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Geleitwort

Philip Kunig

»Recht und Geschlecht” heifit dieses Buch und hieB die Ringvorlesung am Fachbereich
Rechtswissenschaft der Freien Universitit Berlin, auf die er zuriickgeht. ,,Recht und
Geschlecht® kann verschiedene Assoziationen auslosen. Immer geht es dabei um
Gleichbheit, historisch gesehen wie gegenwirtig allerdings mehr um Ungleichheit als um
Gleichheit und weniger um die Herstellung von Gleichheit als vielmehr zundchst um
den Abbau von Diskriminierung. Das war so im Feudalismus, als das Recht bestimmte
Geschlechter (Familien, Clans, Manner und Frauen gleichermaflen) bevorzugte gegen-
iiber anderen. In manchen Teilen der Welt dauert dies an, letztlich weniger abgebildet
im Recht, aber doch zu greifen in der Realitit. Gegenwirtig stellt sich die Gleichheits-
frage auch fiir die verschiedenen geschlechtlichen Orientierungen, wiederum gleich fiir
Maénner wie fiir Frauen. Darum geht es vorliegend nicht, sondern um die Gleichheit von
Mann und Frau im Recht. Alle Menschen sind zwar gleich (wofiir u. a. Immanue] Kant
gestritten hat), aber alle Menschen sind entweder Mann oder Frau und — nicht nur — in-
sofern ungleich (woraus — etwa — Immanuel Kant heute nicht mehr akzeptable Schliisse
70g).

»Die Gleichheitsfrage ist eine Gerechtigkeitsfrage® — so setzt die von Mechthild Ko-
reuber und Ute Mager verfasste Einfithrung in diesen Band ein. Wenn und soweit die
Rechtswissenschaft eine Wissenschaft ist, die zur Verwirklichung von Gerechtigkeit
jedenfalls beitragen soll und will, dann miisste das Thema der Gleichheit von Mann und
Frau — eigentlich und sogar: seit jeher — eines ihrer zentralen Themen sein. Jedermann
weil}: Das ist nicht so, auch wenn rechtswissenschaftlich arbeitende Ménner und Frauen
in soweit Beitrige von erheblicher Tragweite geleistet haben. Auch im vorliegenden
Zusammenhang gilt, dass die entscheidenden Impulse fiir verdndernde Verbesserungen
des Rechts hiufig von Gesetzgebern, also ,,der Politik“, und (manchmal) von Gerichten
ausgehen als von der vornehmlich begleitenden und nachvollzichenden Rechtswissen-
schaft. Es ist hier nicht der Ort, den Ursachen der langjihrigen Vernachlissigung der
Frage nach Geschlechtergerechtigkeit in weiten Teilen der deutschen Rechtswissen-
schaft nachzugehen. Der vorliegende Band ist ein weiterer Ausdruck diesbeziiglicher
Umkehr; dass an ihm nur Autorinnen, keine Minner, beteiligt sind, aber dennoch signi-
fikant. Erst wenn eine solche Ringvorlesung hinsichtlich der Auswahl der Mitwirkenden
geschlechtsneutral konzipiert wird, werden wir (noch) weiter sein.

Die Themen des vorliegenden Buches sind weit gespannt. Sie gelten zivilrechtlichen,
strafrechtlichen, 6ffentlich-rechtlichen Fragestellungen. Sie richten den Blick auf Ge-
setzgebung, administrativen Gesetzesvollzug und kontrollierende Rechtsprechung. Sie
behandeln verfassungsrechtliche und europarechtliche Vorgaben. Sie reflektieren grund-
sdtzlich und rechtstheoretisch, und sie fithren dies alles zusammen in praxisnah ausfal-
lenden Analysen zu aktuellen Einzelproblemen. Sie sind konzentriert in allererster Linie
auf die deutsche Rechtsordnung und Rechtswirklichkeit. Das konnte vielleicht fortge-
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setzt werden unter Einbeziehung auch des Vélkerrechts und vor allem den Kontinent
Europa iiberschreitender Rechtsvergleichung. Denn der interkulturelle Vergleich, die
Erkundung des Anderen bei der Suche nach dem konsensfihigen Gemeinsamen — das
sind wichtige Aufgaben (auch) der Rechtswissenschaft in dem Kontext der so genann-
ten Globalisierung.

Die Ringvorlesung an der Freien Universitit Berlin und der aus ihr erwachsene
Sammelband vereinen Autorinnen unterschiedlichen Lebensalters, die ihre Erfahrungen
mit dem Recht, seiner Ungleichheit und seinen Gleichheit fordernden und fordernden
Potenzialen in unterschiedlichen Rollen gemacht haben, oft in mehreren Rollen, und
nicht selten auch im politischen Bemiihen. Vielen von ihnen gemeinsam ist eine we-
nigstens teilweise oder zeitweise berufliche Beziiglichkeit zum Fachbereich Rechtswis-
senschaft der Freien Universitit Berlin. Langjéhrig hatte hier Jutta Limbach gewirkt,
Elke Gurlit und Ute Mager gehoren zu dem Kreis der fiinf Habilitandinnen , die hier ihr
Verfahren in den letzten Jahren erfolgreich abgeschlossen haben. Beate Rudolf gehért
seit 2003 zu den beiden ersten berufenen Hochschullehrerinnen, nachdem durch den
Weggang von Jutta Limbach lange Zeit keine Professorin mehr am Fachbereich lehrte.
Dies hat die diesbeziiglichen so genannten Frauenquoten am Fachbereich Rechtswissen-
schaft in die Hohe schnellen lassen, was iibrigens im Bereich der Doktorandinnen und
Doktoranden und der Wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter schon linger
galt und selbstverstindlich geworden ist.

So schliefle ich dieses Geleitwort optimistisch. Wenn auch von Gerechtigkeit in Be-
zug auf die Geschlechterfrage noch nicht in befriedigendem Mafle die Rede sein kann,
wie es viele Beitrige des vorliegenden Buches eindriicklich belegen, so hat sich doch
das Tempo der Schnecke (Sabine Berghahn) deutlich beschleunigt.
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Recht und Geschlecht — Eine interdisziplinidre Einfithrung

Mechthild Koreuber, Ute Mager

Die Gleichheitsfrage ist eine Gerechtigkeitsfrage. Aber was ist Gerechtigkeit? Einigkeit
besteht hieriiber allenfalls in den luftigen Hohen der Abstraktion und der Ideale, nur
selten bei der Losung der Konflikte des tiglichen Lebens. Bei Aristoteles gibt es die
grundlegende Unterscheidung zwischen der austeilenden Gerechtigkeit und der ausglei-
chenden Gerechtigkeit. Die ausgleichende Gerechtigkeit ist die Tauschgerechtigkeit, die
ihren rudimentérsten Ausdruck in dem Grundsatz Auge um Auge, Zahn um Zahn findet.
AuBerrechtliche Wertzumessungen, Vorstellungen oder bestehende Verhéltnisse erhal-
ten allerdings Bedeutung, sobald nicht mehr Dinge derselben Sorte, sondern unter-
schiedlicher Art ausgetauscht oder im Falle des Schadens ersetzt werden sollen. Dies
zeigt sich zum Beispiel am Bundesangestelltentarif, wenn Arbeiten, die typischerweise
Frauen verrichten, schlechter bezahlt werden als Arbeiten, die typischerweise Minner
ausfithren, wie Gertraude Krell u. a. 2001 in der Studie ,,Diskriminierungsfreic Bewer-
tung von (Dienstleistungs-)Arbeit* nachgewiesen haben.

Die austeilende Gerechtigkeit findet ihren Ausdruck in dem Satz ,,Jedem das Seine*.
Nach welchen Kriterien aber bestimmt sich das ,,Seine‘ oder das ,,Ihre*? Es ist der Sie-
geszug des Individualismus iiber die Vorstellungen einer vorgegebenen Ordnung, durch
den es uns heute selbstverstindlich ist, dass jeder Mensch nur kraft seines Menschseins,
das heifit unter Absehung von aller tatsichlichen Verschiedenheit, den Anspruch auf
denselben Rechtsstatus hat wie alle anderen Menschen auch. Wihrend es im Rahmen
einer vorgegebenen Ordnung véllig selbstverstindlich war, dass Abstammung, Religi-
onszugehorigkeit oder Geschlecht den Rechtsstatus definierten, ist es angesichts des
Individualismus ebenso selbstverstindlich, dass jedem Menschen die Selbstbestimmung
iiber sich zukommt. Es ist Ausdruck dieser Anerkennung der Féhigkeit und des Rechts
jeder Einzelnen sich selbst zu bestimmen, wenn die Diskriminierungsverbote verlangen,
bestimmte tatsdchliche Verschiedenheiten als irrelevant zu ignorieren. Deutlich wird
damit aber auch: Das Problem der Gleichheit stellt sich nicht im Falle der Identitiit;
Gleichheit ist vielmehr deshalb eine Gerechtigkeitsfrage, weil es darum geht, zu
bestimmen, an welche tatsichlichen Verschiedenheiten eine unterschiedliche Behand-
lung gekniipft werden soll und an welche nicht.

Das Problem der Gleichheit verweist damit auf das Grundproblem des Rechts, das
darin besteht, dass Sein und Sollen zwar aufeinander bezogen, aber doch uniiberbriick-
bar zwei verschiedene Kategorien sind. Das Recht als Sollensordnung kniipft an die
Seinsordnung an, muss aber auch von ihr abstrahieren, muss typisieren und damit die
Komplexitdt der Wirklichkeit reduzieren. Hierbei kann Relevantes verloren gehen. Die
Wirklichkeit ist aber nicht nur im so genannten Tatbestand einer rechtlichen Regelung
Ausgangs- und Ankniipfungspunkt. Rechtliche Regelungen haben auch eine Rechtsfol-
genseite. Mit der Rechtsfolge soll Einfluss auf die Wirklichkeit genommen werden.
Dieser Einfluss kann sich tatsdchlichen Verdnderungen entgegenstellen und bewahrend



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Mechthild Koreuber, Ute Mager

sein, er kann aber auch tatsdchliche Verdnderungen beférdern oder iiberhaupt erst her-
beifithren. Nicht zuletzt kann sich die Wirklichkeit gegeniiber rechtlich gesollten Ver-
dnderungen auch als resistent erweisen oder aber das angestrebte Ziel wird verfehlt.
Recht ist nach alledem ein Mittel der Sozialgestaltung, ein sehr michtiges sogar, aber es
ist keineswegs das einzige und sein Verhiltnis zur Wirklichkeit ist einerseits komplex,
andererseits begrenzt.

Da die Beurteilung tatsichlicher Verschiedenheit als relevant oder irrelevant das
Grundproblem des Rechts ausmacht, lassen sich fiir die beschriebenen Beziehungen
zwischen Wert- und Gerechtigkeitsvorstellungen, geltendem Recht und Wirklichkeit
aus dem Bereich der Geschlechterverhiltnisse anschauliche Beispiele geben. So hat es
in Deutschland bis weit in das 20. Jahrhundert hinein gedauert, dass das im Individua-
lismus angelegte Postulat von der Gleichheit der Menschen Frauen einbezog und damit
das Geschlecht als ein fiir die Rechtsstellung irrelevantes Merkmal kennzeichnete; und
es hat weiter das ganze 20. Jahrhundert gedauert, bis das Postulat von der Irrelevanz des
Geschlechts fiir die Rechtsstellung jedes Menschen die anhaltende Uberzeugung von
der Relevanz der Geschlechtszugehorigkeit abgebaut hatte und die an die Typik der
liberkommenen Arbeitsteilung zwischen Méannern und Frauen ankniipfenden Regelun-
gen in den verschiedensten Rechtsbereichen jedenfalls im Wortlaut beseitigt waren.

Die inzwischen praktisch verwirklichte Geschlechtsneutralitit der Gesetzessprache
und der gesetzlichen Regelungen hat jedoch keineswegs zu tatsichlicher Chancen-
gleichheit und tatséchlich gleicher Behandlung von Ménnern und Frauen gefiihrt, womit
die kategoriale Verschiedenheit von Sein und Sollen tiberdeutlich wird. Obwohl vom
biirgerlichen Recht lange nicht mehr vorgegeben, ist die Familienarbeit tatséchlich nach
wie vor ganz iiberwiegend Sache der Frauen und die damit verbundenen Belastungen
werden den Frauen auch typisierend zugerechnet. Derartige Resistenz der Wirklichkeit
schldgt sich wiederum im Recht nieder, wenn etwa im Rentenrecht die Typisierung im
Tatbestand der Rechtsnorm an typischen Lebensumstinden von Minnern orientiert ist.
Hier besteht die Notwendigkeit, die geschlechtsneutralen Formulierungen auf die
zugrunde gelegte typisierte Wirklichkeit zu untersuchen, um nunmehr mittelbare Dis-
kriminierung iiberhaupt zu erkennen.

Die Erkenntnis, dass geschlechtsneutrale Gesetzessprache allein nicht geniigt, hat in-
zwischen auf der verfassungsrechtlichen Ebene zur Anerkennung der Notwendigkeit
von Frauen férdernden Mafinahmen gefiihrt. Mit der 1994 gednderten Formulierung des
Artikels 3 Absatz 2 des Grundgesetzes durch die Ergidnzung um den Satz ,.Der Staat
fordert die tatsichliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Méannem und Frauen
und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin“ wurde nicht nur die gesell-
schaftliche Realitit der Benachteiligung von Frauen festgestellt, sondern auch ein Hand-
lungsauftrag fiir den Staat formuliert. Bei der Umsetzung dieses Postulats stellen sich
allerdings zahlreiche auch rechtliche Probleme. Zunichst stehen Mafinahmen, die an die
tatséchliche Verschiedenheit der Lebensumstinde von Ménnern und Frauen ankniipfen,
in einem latenten Spannungsverhdltnis zum Diskriminierungsverbot wegen des Ge-
schlechts. Des Weiteren stellt sich die Frage, an welchem Bild von Gleichstellung die
Férderung orientiert sein soll. Sollen Frauen so leben konnen/miissen wie Ménner? Sol-
len Mainner so leben miissen/kénnen wie Frauen? Soll das Leben von Minnern und

10
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Frauen auf ein ganz neues Leitbild hin verindert werden? Insoweit ist auch zu beden-
ken, dass das Recht der individuellen und familidren Selbstbestimmung einem gesetz-
geberischen Leitbild der Lebensfithrang Grenzen setzt.

Ein weiteres Problem ist die Zielgenauigkeit von Mafinahmen. So ist es eine bekann-
te Tatsache, dass etwa Regelungen zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf, die zwar
keine Frauenférderung im eigentlichen Sinne darstellen, aber angesichts der tatsichli-
chen Verhiltnisse durchaus im Interesse von Frauen erlassen wurden, wegen der damit
verbundenen Kosten und Ausfallzeiten zu Vorbehalten gegeniiber der Einstellung von
Frauen fiihren. Nicht zu unterschétzen ist schlieBlich die Resistenz der Wirklichkeit. So
ist die in Anzeigen fiir Stellen des 6ffentlichen Dienstes regelmifig zu findende Auf-
forderung an Frauen, sich zu bewerben, vielfach kaum mehr als ein Lippenbekenntnis.
Die Einstellungsentscheidung wird von ganz anderen Ritualen und Verbindungen be-
stimmt als von der gesetzlich verlangten Absichtserkldrung, den Anteil von Frauen in-
nerhalb einer bestimmten Stellenkategorie zu erhthen.

Direkt konfrontiert mit der Diskrepanz von Sein und Sollen, der Resistenz der Wirk-
lichkeit und den Fragen der Wirksamkeit von Gesetzen sind Tag fiir Tag die Frauen-
und Gleichstellungsbeaufiragten. Wihrend sich die Rechtswissenschaft theoretisch Fra-
gen von Gerechtigkeit ,stellt, sind Frauen- und Gleichstellungsbeauftragte ,.einge-
stellt”, Gerechtigkeit praktisch umzusetzen. Sie sind qua Amt mit der Frage von (Ge-
schlechter-)Gerechtigkeit, deren alltiglicher Verwirklichung und der Vermeidung der
»~Aushohlung® von Gesetzen befasst. Thre Stiitze sind die rechtlichen Bestimmungen
vom Europarecht iiber das Grundgesetz bis zu den Frauenfbrderplidnen einzelner Ein-
richtungen, denen sie versuchen, Geltung zu verschaffen und an deren Gestaltung sie
zugleich als Expertinnen fiir Geschlechterfragen teilhaben oder teilhaben sollten.

Das Thema ,,Recht und Geschlecht ist nach alledem exemplarisch fiir das Verhiltnis
von Recht und Wirklichkeit und es ist ebenso komplex und vielgestaltig. Es fiihrt not-
wendig zu Fragestellungen, die iiber die reine Rechtsdogmatik, dass heifit die Analyse
und systematische Durchdringung des geltenden Rechts, hinausgehen. Es zeigt die
Rechtswissenschaft in ihren Uberschneidungsbereichen mit der Philosophie in der Frage
nach dem gerechten Recht, mit der Geschichtswissenschaft in der Frage nach den
Entstehungs- und Entwicklungsbedingungen rechtlicher Losungen, mit der Soziologie
in der Frage nach den Voraussetzungen und Wirkungen des Rechts als Instrument der
Sozialgestaltung und mit der Politologie in der Frage nach den Machtstrukturen.

In vier Kapiteln widmet sich das Buch ohne Anspruch auf Vollstandigkeit verschie-
denen Facetten der Geschlechterfrage in und durch die Rechtswissenschaft. Mit Per-
spektiven und Entwicklungen wird die grundsitzliche Frage nach der Moglichkeit der
Integration der Kategorie Geschlecht in die Rechtswissenschaft diskutiert. Untersu-
chungen iiber das Verhiltnis von Rechtsgestaltung und Rechtsprechung auf européi-
scher und nationaler Ebene zeigen die Schwierigkeiten, aber auch die Méglichkeiten,
durch Recht gleichstellungspolitisch wirksam zu sein.

In bewusster methodischer Vielfalt befasst sich die feministische Rechtstheorie mit
der Frage des Geschlechterverhdltnisses. Sie bezieht neben den schon genannten Nach-
bardisziplinen zur Rechtswissenschaft auch Erkenntnisse weiterer Disziplinen wie etwa
der Sprachforschung, der Psychologie, der Erziehungswissenschaft, der Biologie und

11
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Medizin ein. Susanne Baer, Inhaberin eines Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Ge-
schlechterstudien, zeigt mit ihrem einfiihrenden Beitrag die Arbeitsweise der feministi-
schen Rechtstheorie. Sie nimmt kiinstlerische Darstellungen der ,,Justitia“ mit und ohne
Augenbinde zum Ausgangspunkt, um die Wirkungen der Geschlechtsblindheit von
Recht und die Notwendigkeit einer Geschlechtssensibilisierung des Rechts zu untersu-
chen. Es geht ihr um die Aufdeckung von Vorverstindnissen und das Infragestellen von
vermeintlich Selbstverstindlichem. Indem Baer die Frage aufwirft, was es bedeutet, die
Rechtswissenschaft unter Einbeziehung der Kategorie Geschlecht zu beleuchten, kriti-
siert sie die Defizite dieser Wissenschaft und entwickelt eine innerhalb der eigenen Dis-
ziplin angelegte feministische Kritik.

Anstdfe fir die Entwicklung des Rechts der Gleichstellung von Ménnern und Frauen
sind immer wieder vom Europarecht und von den Entscheidungen des Europdischen
Gerichtshofs ausgegangen. Seit dem Vertrag von Amsterdam aus dem Jahre 1999 ist der
Begriff des Gender Mainstreaming in aller Munde. Auch die Namen der grundlegenden
Entscheidungen des EuGH zur Frage der Quotierung zugunsten der Einstellung von
Frauen, insbesondere Marshall und Kalanke sind iiber die Rechtswissenschaft hinaus
bekannt. Beate Rudolf, eine der ersten Juniorprofessorinnen in der Rechtswissenschaft
und wohl die einzige mit einer Ausrichtung auf Geschlechterfragen, stellt in ihrem Bei-
trag umfassend, anschaulich und kommentierend die Entwicklung des europdischen
Gleichstellungsrechts dar. Thre Analyse der gleichstellungsrechtlichen Bedeutung des
Amsterdamer Vertrages und ihre Unterscheidung zwischen rechtlicher und gerichtlicher
Ebene sind insbesondere fiir Frauen- und Gleichstellungsbeauftragte interessant, die mit
diesem Vertragswerk und seiner Handlungsverpflichtung fiir die Mitgliedslédnder eine
Verdnderung der frauenpolitischen Debatte erwarten.

Das Pendant zur deutschen Rechtsentwicklung bietet der Beitrag der Juristin und Po-
litikwissenschaftlerin Sabine Berghahn, deren Forschungsschwerpunkt seit Jahren das
Verhiltnis von Recht und gesellschaftlicher Realitét ist. Der Titel ihres Beitrags ,,Der
Ritt auf der Schnecke* ist bildhaftes Fazit ihrer Untersuchung, die nicht nur die verfas-
sungsrechtliche Entwicklung nachzeichnet, sondern etwa auch das Familienrecht, das
Sozialrecht und das Strafrecht einbezieht. Berghahn macht deutlich, dass die Mobilisie-
rung von Fraueninteressen nur selten gelingt, was nicht zuletzt daran liegt, dass das Ge-
schlecht allein nicht notwendig reicht, um eine Interessengemeinschaft zu begriinden.
Kommt allerdings Rudolf zu dem Ergebnis, dass die Rechtsentwicklung mit dem Ams-
terdamer Vertrag auf europdischer Ebene deutlich fortgeschritten ist und die européi-
sche Rechtsprechung hinterher hinkt, so stellt Berghahn eine gegenteilige Entwicklung
auf nationaler Ebene fest. Ihr Beitrag zeigt, dass es jedenfalls in Deutschland die Ge-
richte waren, vor allem das Bundesverfassungsgericht, das die Gleichberechtigung und
die Gleichstellung von Ménnern und Frauen vorangetrieben hat, und keineswegs der
Gesetzgeber. Moglicherweise ist auch die Zusammensetzung der jeweiligen Entschei-
dungsgremien relevant fir die entsprechende Entwicklung im Recht, wie exemplarisch
der Beitrag von Elisabeth Selbert, 1948/49 Mitglied des Parlamentarischen Rats, zur
Formulierung des Grundgesetzes zeigt.

Dass Recht und Wirklichkeit stark auseinanderklaffen konnen, ist ein grundsétzliches
Problem der Rechtswissenschaft, es zeigt sich jedoch iiberdeutlich, sobald die Frauen-

12
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frage ins Spiel gebracht wird. Mit vier Beitrdgen werden in Kapitel II nicht nur Proble-
me spezifischer Bereiche des Rechts (Strafrecht, Arbeitsrecht, Familienrecht, Renten-
recht) untersucht, sondern zugleich die Mechanismen und Strategien aufgezeigt, mit
denen es Entscheidungstrigern immer wieder gelingt, fortschrittliche Gesetzesvorhaben
zu verwéssern oder zu Fall zu bringen.

Nur selten gelingt es Frauen in der Rechtswissenschaft, die hochsten Weihen zu er-
halten. Die ,,glaserne Decke* zeigt sich trotz aller frauenpolitischen Bemiihungen wei-
terhin stabil, gehalten durch geschickte Argumentationsstrukturen, wie Ursula Nelles,
Strafrechtsprofessorin und langjéhrige Vorsitzende des Deutschen Juristinnenbundes, zu
Beginn ihres Beitrags darlegt. Schwerpunkt ihrer Untersuchung ist die Geschichte des
Gesetzesvorhabens zur Strafbarkeit der Vergewaltigung in der Ehe, in der sie exempla-
risch das Verhiltnis des Gesetzgebers zu den Interessen der Frauen aufzeigt. Nelles pri-
sentiert eine scharfsinnige Beobachtung eines Gesetzgebungsprozesses als wahres Lehr-
stiick gesellschaftlicher Realitit. Thre entlarvende Analyse von Strategien zur Verhinde-
rung von Gesetzesvorhaben, die angewandt werden, wenn ,.Katzen iiber Miuse ent-
scheiden“ und ihr Vorschlag zur angemessenen Reprisentation von Frauen und Kindern
im Parlament zeigt die Kreativitit rechtswissenschaftlicher Arbeit, die mehr ist als nur
Rechtsdogmatik.

Das Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit wird in der Praxis maBgeblich durch die
Beweisbarkeit bestimmt, aber auch durch die Interpretation von Tatsachen. Dieses Prob-
lem ist bekannt fiir den strafrechtlichen Tatbestand der Vergewaltigung und spielt eine
erhebliche Rolle im Zusammenhang mit der sexuellen Belédstigung im Arbeitsleben. Die
Berliner Rechtsanwiiltin Alexandra Goy, spezialisiert auf Fille sexueller Belistigung
und Gewalt, gibt eine niichterne Analyse der Rechtslage nach dem Beschiftigtenschutz-
gesetz, dessen Anwendungsbereich nicht nur Beschiftigte in der Privatwirtschaft und
im offentlichen Dienst betrifft, sondern auch die Mitglieder einer Hochschule, Studie-
rende, Stipendiatnnen, PrivatdozentInnen usw. umfasst. Sie weist nach, dass die
Schwierigkeit weniger in der juristischen Begriffsdefinition liegt, da Menschen sehr gut
wissen, wo die Grenze zur sexuellen Beldstigung verlduft, als in der Umsetzung rechtli-
cher Vorgaben im Arbeitsalltag. Und dennoch ist auch die rechtliche Situation deutlich
verbesserungsfihig und sei es nur, dass entsprechende Angleichungen an EU-Vorgaben
vorgenommen werden.

Die Rechtswissenschaftlerin und Sprecherin des Zentrums fiir Feministische Studien,
Konstanze Plett, befasst sich mit dem Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit in einer
historisch weit gespannten Perspektive am Beispiel des Familienrechts. IThre Analyse
des Familienrechts, das in der Rechtswissenschaft trotz seiner iiberragenden praktischen
Relevanz eher ein Schattendasein fristet, zeigt, wie Recht iiber sein konkretes Anwen-
dungsfeld hinaus in der Herstellung und Befestigung von Rollenzuweisungen und damit
Geschlechterkonstruktionen wirksam ist. Ausgehend von den im Laufe der Zeit sich
dndernden Funktionen von Familie wendet sie sich ausblickend gegen die weiterhin
trotz aller Verinderungen in der Lebenswirklichkeit — rechtlich gewollte, jedenfalls po-
sitiv bewertete Verbindung von Ehe und Familie und schligt vor, den Familienbegriff
auf alle Lebens- und Beistandsgemeinschaften zu erstrecken. Dies mag ein Beispiel
dafiir sein, dass nicht das Geschlecht allein Interessengemeinschaften begriinden kann,
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denn die Wertvorstellungen hinsichtlich Ehe und Familie diirften unter Frauen ebenso
unterschiedlich sein wie unter Médnnern.

Die Rentenproblematik ist heutzutage in aller Munde und ,,Riester schien lange die
Antwort auf alle Fragen zu sein. Tatsichlich, so weist Christine Fuchsloch, Richterin
am Sozialgericht, Rentenexpertin des Deutschen Juristinnenbundes und ehemals wis-
senschaftliche Mitarbeiterin am Bundesverfassungsgericht, nach, ist ,,Riester” orientiert
an einer ménnlichen Normalbiografie, die heute, angesichts von Massenarbeitslosigkeit,
vermutlich auch manchem Mann nicht entspricht, geschweige denn fiir weibliche Er-
werbsbiografien je gepasst hat. Fuchslochs Untersuchung der Reform der gesetzlichen
Rentenversicherung auf ihre Auswirkungen fiir typische Frauenbiografien, etwa unter
dem Gesichtspunkt der Teilzeitarbeit sowie der Hinterbliebenenversorgung gibt nicht
nur einen verstindlichen Einblick in das héchst komplizierte Rentenrecht, sie bestéitigt
leider auch einmal mehr das Fazit von Nelles, was geschieht, ,,wenn Katzen tiber Mause
entscheiden®. '

Der Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes formuliert die Beseitigung der Be-
nachteiligung von Frauen als staatliche Aufgabe und damit auch als Handlungsaufirag
an den Gesetzgeber. Geht es also einerseits darum, Diskriminierung von Frauen durch
das Gesetz, wie etwa bei der Vergewaltigung in der Ehe, abzubauen, ist es ebenso not-
wendig sich des Gesetzes als starkem Instrument der Sozialgestaltung zu bedienen, um
MaBnahmen der Frauenforderung zu etablieren. Kapitel III ndhert sich dieser Frage aus
sehr unterschiedlichen Perspektiven an.

Die Rechtswissenschaftlerin Margot Gebhardt-Benischke, langjihrige Frauenbeauf-
tragte an der Universitit Wuppertal, beginnt ihren Beitrag mit einer duflerst kritischen
Analyse der Modernisierung des Familienrechts in den 1970er Jahren, die als Effekt im
Wesentlichen die Doppelbelastung von Frauen als Haushélterin und Berufstitige herbei-
fiihrte, an den Machtverhéltnissen zugunsten von Minnern jedoch nichts dnderte. Ange-
sichts dieses Effekts wurde die Notwendigkeit spezifischer Frauenforderung erkannt.
Die zentrale Frage des Beitrags von Gebhard-Benischke gilt dem Verhéltnis von Gender
Mainstreaming und Frauenforderung. Ist das mit Einfiihrung von Gleichstellungsgeset-
zen und Frauenbeauftragten gewonnene spezifische Rechtsverhiltnis und damit die
rechtliche Etablierung von Frauenforderung in Gefahr, durch Gender Mainstreaming
abgelost zu werden? Und wird dann die Intention aller frauen- und gleichstellungspoliti-
schen Debatten, die Verhiltnisse zugunsten von Frauen zu gestalten, im Zuge der Etab-
lierung von Gender Mainstreaming zu einem biirokratischen (Abfrage-)Verfahren, das
niemanden mehr beunruhigen muss?

Kann und darf der Staat eine gleichstellungspolitische Strategie mit der Vergabe von
Aufirigen an die Privatwirtschaft die Frage der Frauenforderung verbinden? Diese
Form der Frauenforderung auf mittelbarem Wege ist Gegenstand des Beitrags von Elke
Gurlit, Professorin fir Offentliches Recht und Europarecht. Sie diskutiert die Moglich-
keiten einer auf Frauenférderung bezogenen politischen Steuerung iiber die Auftrags-
vergabe. Als ein nicht nur juristisch interessantes Thema widerstreitender Rechte um-
fasst es die grundsitzliche Frage, welche Instrumente zur Frauenforderung eingesetzt
werden konnen, wie es um ihre Wirksamkeit bestellt ist und welche juristischen Argu-
mentationsstrategien zu ihrer Verhinderung verwendet werden. Gurlits Beitrag zeigt,
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welche Vielzahl an rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen und Hindemisse zu iiberwin-
den sind, um Frauenférderung im Rahmen staatlichen Handelns zur Geltung zu bringen.
Auch dies kann als Gender Mainstreaming verstanden werden.

Einen sehr viel direkteren Zugriff auf die Privatwirtschaft zur Durchsetzung der
Gleichstellung von Minnern und Frauen enthielt der am Ende gescheiterte Versuch, ein
Gleichstellungsgesetz fiir die Privatwirtschaft zu verabschieden. Hieriiber wurde in den
Medien ausfiihrlich diskutiert. Wenig thematisiert wurde dabei, dass der Staat sich, be-
zogen auf den offentlichen Dienst, schon lange nicht mehr auf die Einsicht von Ent-
scheidungstragern verlidsst, sondern iiber Gleichstellungsgesetze die Forderung und
Gleichstellung von Frauen einfordert. Doch wie wirksam ist dieses Instrument? Die
Vorsitzende Richterin am Bundesverwaltungsgericht und langjihrige Franenbeauftragte
dieses Gerichts, Marion Eckertz-Hofer, geht vor dem Hintergrund ihrer Erfahrungen als
Beamtin in einem Frauenministerium, als Frauenbeauftragte und als Richterin dieser
Frage nach und veranschaulicht damit die oben beschriebene Problematik des Rechts als
Mittel der Sozialgestaltung. Sie legt dar, welchen Mindestinhalt Gleichstellungsgesetze
haben miissen, um Wirksamkeit entfalten zu kénnen und betont die Notwendigkeit der
institutionellen Absicherung von Férdermafinahmen durch Frauenbeauftragte.

Das letzte Kapitel ist nicht nur ein Fazit des Buches, sondern ein Fazit, das eine Frau
zieht, die iiber viele Jahrzehnte in unterschiedlichsten Positionen die Rechtsentwicklung
begleitet und gestaltet hat.

Jutta Limbach, ehemalige Prasidentin des Bundesverfassungsgerichts, frithere Berli-
ner Justizsenatorin und emeritierte Professorin des Fachbereichs Rechtswissenschaft der
Freien Universitit Berlin beschlieit den Band mit der Frage ,,Wie minnlich ist die
Rechtswissenschaft?* Mit der Wahl dieses Titels schligt sie einen zeitlichen Bogen zu
einem von ihr verfassten Text gleichen Titels in dem fiir die Geschlechterforschung so
wichtigen 1989 erschienenen Buch von Karin Hausen ,,Wie minnlich ist die Wissen-
schaft”. Diese Frage lasst sich in Bezug auf die personelle Reprisentation des Faches
ebenso stellen wie in Bezug auf seinen Inhalt und die Art und Weise der Vermittlung an
der Universitdt, schlieBlich in Bezug auf Personal und Modus der verschiedenen For-
men seiner praktischen Anwendung. Limbachs Antwort bezieht zugleich auch Fragen
nach den Verinderungen und den Erfolgen der Frauenforschung und Gleichstellungspo-
litik der letzten 15 Jahre in den Rechtswissenschaften mit ein.

Der Uberblick iiber den Inhalt dieses Buches hat die geneigte Leserin hoffentlich e-
benso neugierig gemacht wie den geneigten Leser. Dieses Buch ist zwar von Frauen
geschrieben, es ist jedoch keineswegs ausschlieflich fiir Frauen geschrieben. Dies ver-
steht sich fiir das Publikum eines ausschliefilich von M#nnern geschriebenen Buches
von selbst, bedarf fiir den umgekehrten Fall aber méglicherweise noch der Erwahnung.
Immerhin wird der Vormame der zundchst unbekannten Autorin der Harry-Potter-
Biicher auf dem Cover der englischen Originalausgaben zu J. K. abgekiirzt, dem Ge-
riichte nach, weil Ménner angeblich nicht geme Biicher lesen, die erkennbar von Frauen
geschrieben wurden.

Da die Entstehung dieses Buches und damit auch die Geschichte des Projekts ,,Ge-
schlechterforschung in der Rechtswissenschaft an der Freien Universitit Berlin exem-
plarisch fiir erfolgreiche Gleichstellungspolitik stehen kann, soll an dieser Stelle noch

15



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Mechthild Koreuber, Ute Mager

kurz darauf eingegangen werden. In der Debatte um die Modemisierung der Universiti-
ten einerseits und ihrer immer schwieriger werdenden Finanzsituation andererseits ha-
ben eine Reihe von modernen Steuerungsinstrumenten Furore gemacht. Eines der Zau-
berworte in diesem Kontext heiBit ,,Zielvereinbarungen® und das Prisidium der Freien
Universitit begann bereits 1999 entsprechende Verhandlungen unter Einbeziechung des
Aspekts Gleichstellung mit den Fachbereichen.

Als ein Ergebnis dieser Zielvereinbarungen bot der Fachbereich Rechtswissenschaft
eine Ringvorlesung zum Thema ,,Recht und Geschlecht” an, die sowohl fiir Fachpubli-
kum als auch fiir VertreterInnen anderer Fachkulturen konzipiert wurde. Durch die in-
terdisziplinir ausgerichtete Veranstaltungsreihe gelang es, Geschlechterforschung in die
Rechtswissenschaft an der Freien Universitit einzubringen und Rechtswissenschaft als
einen Ort der Auseinandersetzung mit Fragen der Geschlechterforschung einzufiihren.
Ein nachwuchsférdernder Aspekt der Ringvorlesung war zudem die Présentation ver-
schiedener Titigkeitsfelder fiir Juristinnen, vertreten durch die Vortragenden: von der
Wissenschaftlerin iiber die Frauenbeauftragte, die Rechtsanwiltin bis hin zur obersten
Richterin. Mittelbar fiihrten die Ringvorlesung und der sich daraus entwickelnde Dis-
kurs zur Bestitigung der Relevanz von Geschlechterforschung in der Rechtswissen-
schaft auch in personeller Hinsicht: Die Freie Universitit richtete zum Wintersemester
2003/04 eine Juniorprofessur mit der Denomination ,,Offentliches Recht und Gleichstel-
lungsrecht® ein — mit einer der Autorinnen dieses Bandes, Beate Rudolf, besetzt.

Zwar war die Idee der Herausgabe eines Buches schon wihrend der Vortragsreihe
présent, doch erst die iiberaus positive Reaktion der Beteiligten und des Publikums lieB
das Vorhaben konkret werden. Die Beitrdge des Buchs orientieren sich an den Themen
der Vorlesung, greifen jedoch auch andere Fragestellungen auf, gehen auf neueste Ent-
wicklungen im Recht ein und sind dadurch keine blole Dokumentation dort gehaltener
Vortrige. Die Realisierung des Buchprojekts erfuhr von zwei Seiten finanzielle Unter-
stiitzung und wire ohne diese nicht durchfithrbar gewesen: Sowohl dem Fachbereich
Rechtswissenschaft als auch dem Prisidium der Freien Universitdt Berlin ist in dieser
Hinsicht zu danken. Wir danken Herrn Kunig fiir das Geleitwort, das er noch als Dekan
des Fachbereichs Rechtswissenschaft schrieb, und fiir die Unterstiitzung, die er dem
Projekt ,,Recht und Geschlecht” in seiner Amtszeit angedeihen lieB und das er sicherlich
dariiber hinaus unterstiitzen wird. Wir danken der Juristin Julie Linnert-Epple, die noch
als Studentin und Frauenbeauftragte des Fachbereichs die Ringvorlesung tatkréftig un-
terstiitzte ebenso wie der Publizistin Valeska Falkenstein, die in ihrer Eigenschaft als
stellvertretende Frauenbeauftragte der Freien Universitit Berlin die Entstehung des Bu-
ches vom ersten Redigieren der Texte bis zur Erstellung der Druckfahnen begleitete.

Ausdriicklich sei den Autorinnen fiir ihre inspirierenden Vortridge und fiir ihr Enga-
gement, ihr Vortragsthema noch einmal in einem Aufsatz aufzunehmen und in die aktu-
elle Diskussion einzubinden, gedankt. Ohne sie gibe es dieses Buch nicht und die
Rechtswissenschaft wire um viele kritische Impulse drmer.
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Justitia ohne Augenbinde?
Zur Kategorie Geschlecht in der Rechtswissenschaft

Susanne Baer

Die Allegorie ist bekannt: Justitia als Personifikation der Gerechtigkeit. Sie hat sich mit
ihrem lateinischen Namen in unserer Kultur stirker verankert als Dike aus der griechi-
schen Mythologie. Dike bedeutet Weisung im Sinne der rechten, der gerichteten Ord-
nung. Dike ist Tochter von Zeus und Themis und ihre Tochter Hesychia ist die Ruhe
und die Sicherheit. Wer das Recht auf seiner Seite weif3, kann sich also beruhigt zuriick-
lebnen. Diese Ruhe, die Verlasslichkeit, die — psychologisch gesprochen — Sicherheitsil-
lusion, in der wir uns alle mehr oder minder ungebrochen bewegen; diese Ruhe sichert —
lateinisch — Justitia, die Justiz, die staatliche Rechtspflege, die institutionalisierte Sorge
um Gerechtigkeit. Die anhaltende Sorge um Gerechtigkeit ist Thema dieses Buches.

Welche Gerechtigkeitsfragen stellen sich mit Blick auf das Geschlecht? Auf diese
Frage gibt es zahlreiche Antworten. Der vorliegende Beitrag kann nur auszugsweise
vermitteln, wie groB das Spektrum feministischer Rechtswissenschaft mittlerweile ist.’
Die Forschung, die im Ausland immer noch institutionelle Vorspriinge vor den Még-
lichkeiten in Deutschland geniefit, hat alle Rechtsgebiete und alle Grundlagenficher der
Rechtswissenschaft erreicht. Zudem wird die Geschlechterperspektive heute deutlicher
im Zusammenhang mit anderen Kategorien sozialer Differenzierung, insbesondere mit
race und auch class, diskutiert. SchlieBlich mehrt sich der Bedarf an Wissen um die
Komplexitit des Geschlechterverhiltnisses, denn Strategien nationaler und lokaler
Verwaltungen oder auch wirtschaftlicher Unternehmen, sich sowohl um Minner als
auch um Frauen zu kiimmern — das Gender Mainstreaming® —, werfen immer wieder die
Frage auf, was genau denn das bedeutet, auf welche sozialen Realititen es ankommt
und wie Interventionen in diese wirken.

1 Es lisst sich auch nach Zielsetzungen oder nach Gegenstinden feministischer Rechtswissenschaft
fragen. Bezeichnungen sind — insbesondere in den nordischen Lindern — , Frauenrecht”, andernorts
~feministisches Recht”. , Frauenrecht” hief3 eine Beilage zur Ziircher Post, die Emilie Kempin, die
erste deutschsprachige promovierte Juristin und Frauenbewegte, um 1890 redigierte. Sie griindete
1893 den ersten europdischen Frauenrechtsschutzverein und inspirierte die deutschen Initiativen. Zu
ihnen Geisel, Beatrix: Klasse, Geschlecht und Recht. Vergleichende sozialhistorische Untersuchung
der Rechtsberatungspraxis von Frauen- und Arbeiterbewegung (1894-1933), Baden-Baden 1997.

2 Dazu Baer, Susanne: Gender Mainstreaming als Operationalisierung des Rechts auf Gleichheit, in:
Bothfeld, Silke/Gronbach, Sigrid/Riedmiiller, Barbara (Hrsg.): Gender Mainstreaming — eine Inno-
vation in der Gleichstellungspolitik, Frankfurt 2002, S. 41.
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1. Die Gestalten der Gerechtigkeit — die Ambivalenz des Rechts

Justitia begegnet uns in unterschiedlicher Gestalt. So finden wir mehr oder minder pro-
noncierte Martialitdt — ein groBes oder ein kleines Schwert —, mehr oder minder akzen-
tuierte Sexualitit — bedeckte oder blanke Briiste —, und nicht immer, aber oft verbunde-
ne Augen. Martialitidt und Sexualitit oder besser Sexualisierung sind zwar auch Themen
einer feministischen Rechtswissenschaft, doch steht hier die Augenbinde im Vorder-
grund.

Die verbundenen Augen sind in ihrer Bedeutung ambivalent: Entweder beféhigt nur
die Blindheit, gerechte Urteile ohne Ansehen der Person zu fillen, also Gerechtigkeit zu
sichern. Oder aber die Blindheit fithrt dazu, Urteile in Ignoranz und Missachtung der
Person zu fillen, was Gerechtigkeit nicht sichern kann.® In der Augenbinde der Justitia
offenbart sich damit eine Grundfrage feministischer Rechtswissenschaft, die sich mit
dem Geschlecht im Recht systematisch auseinander setzt. Es ist die Frage, ob ein ge-
schlechtsneutrales, also mit verbundenen Augen agierendes Recht oder aber ein ge-
schlechtssensibles, also mit offenen Augen die Geschlechterdifferenzen wahrnehmendes
Recht das bessere, und also das gerechtere Recht sei.

Ist es konkreter gedacht sinnvoll, im Arbeitsrecht und im Recht des 6ffentlichen
Dienstes eine explizite Frauenférderung zu verankern, also sehenden Auges nach Ge-
schlechtern zu differenzieren, oder wire es nicht besser, beim Personal giinzlich davon
abzusehen, mit der Kategorie Geschlecht zu arbeiten, also die Binde anzulegen? An
diesem einschldgigen, auch rechtspolitisch dominanten Beispiel der Quote zeigt sich,
wie schwer Gleichberechtigung im Recht zu fassen ist. Kompliziert ist dies auch im Fall
der Vergabe von Auftrigen durch die o6ffentliche Hand an private Unternehmen, die
aktiv gegen Diskriminierung vorgehen. Dann wird die direkte Férderung von Personen
durch die Anreizforderung von Politiken ersetzt.*

Die Grundfrage, ob eine Justitia mit oder ohne Augenbinde Gerechtigkeit sichert,
stellt sich aber auch jenseits der Frauenforderung. Das Spektrum der Geschlechterfrage
im Recht reicht eben in alle Rechtsgebiete hinein. So ist fraglich, ob es ein Fortschritt
ist, wenn das reformierte Sexualstrafrecht von ,,Menschen* spricht, oder aber ob es von
Blindheit zeugt, dass Gesetze nun nicht mehr von sexueller Gewalt von Ménnern ge-
geniiber Frauen kiinden, auch wenn dies empirisch der weit haufigere und juristisch
traditionell ignorierte Sachverhalt ist.’

Die Frage nach der Augenbinde stellt sich auch im Verwaltungsrecht. Sollen Belange
von Frauen als 6ffentlich relevante Abwigungsgesichtspunkte im Planungsrecht explizit
verankert werden, was die ,,neutrale Verwaltung zwingt, hinzuschauen, oder ist es viel
gerechter, von abstrakten Bediirfnislagen aus zu handeln, also mit der Augenbinde zu
arbeiten? Der Gesetzgeber koénnte regeln, dass stadtplanerische Bediirfnisse von allein
erziehenden Menschen oder Menschen, die familidre Pflegeleistungen iibernehmen, zu

3 So auch Gerhard, Ute (Hrsg.): Frauen in der Geschichte des Rechts. Von der Frithen Neuzeit bis zur
Gegenwart, Miinchen 1999, S.11.

4 Dazu Elke Gurlit und Marion Eckertz-Héfer in diesem Buch.

5 Dazu Alexandra Goy, feministische Rechtsanwiltin der ersten Stunde, in diesem Buch.
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berticksichtigen sind, was dazu fithren wiirde, dass Belange von Frauen (denn um diese
handelt es sich statistisch iiberwiegend) in die Abwigung eingestellt werden. Dann stellt
sich die Frage, inwieweit die Stadtplanung Orte priferiert, die sozial primir Minnern
zur Verfligung stehen, und damit Orte vernachlissigt, die beiden Geschlechtern zugiing-
lich sind.

Daneben gibt es Fragen im allgemeinen Verwaltungsrecht: Ist es von Vorteil, organi-
sationsrechtlich eine Verwaltung ohne Sondereinrichtungen zu fordern, oder ist es doch
besser, Beauftragte und Gremien mit Frauen zu besetzen, um Interessen und Bediirfnis-
se von Frauen und Minnern gleichermaBen zur Geltung gelangen zu lassen? Frauen-
und Gleichstellungsbeaufiragte gibt es heute in Verwaltung und privater Wirtschaft, in
Stiftungen und GroBunternehmen — aber sie werden ebenso heftig kritisiert wie sie sich
aus der Sicht diskriminierter Frauen als unverzichtbare Stlitze und meist als unentbehr-
liche Stérung eines normalen, aber eben nicht geschlechtssensiblen Ablaufes erweisen.
Es zeigt sich, dass diese Beauftragten ob des Zusammenhanges zwischen Ablehnung,
Stérungsauftrag und institutioneller Sonderstellung nur begrenzt Erfolge haben kénnen.
Daher wird heute iiber weitere Mittel und Wege nachgedacht, die Geschlechterfrage
nicht in der — von diesen keinesfalls gewollten — Nische der Frauenbeauftragten zu las-
sen. Gender Mainstreaming operationalisiert die Hoffnung, mit Geschlechterfragen alle
zu befassen, die an gesellschaftlich relevanten Prozessen und Entscheidungen beteiligt
sind.® Zudem ist Gender Mainstreaming ausweislich der Art. 2, 3 Abs. 2 des Amsterda-
mer Vertrages eine europarechtliche Vorgabe an die Mitgliedstaaten. Es ist die verfah-
rens- und organisationsrechtliche Variante, Justitia in allen Bereichen zu einem ge-
schlechtssensiblen Wesen werden zu lassen.’

Gender Mainstreaming ist damit auch das, was die feministische Rechtswissenschaft
fiir die Rechtswissenschaft fordert. Wenn die Frage nach Gender in den Mainstream der
juristischen Ausbildung gelangen wiirde, wire es ganz selbstverstindlich, in Vorlesun-
gen und Seminaren, auf Tagungen und Colloquien, in jedem Rechtsgebiet auch die Fra-
ge nach dem Geschlecht zu stellen. Es wire normal, im Verfassungsrecht Frauen und
neuerdings auch immer hiufiger Ménner als Ménner, also als auch qua Geschlecht defi-
nierte Menschen, nicht nur zu erwihnen, wenn Art. 3 Abs.2 und 3 GG oder auch
Art. 33 Abs. 2 GG auf dem Plan stehen, sondern natlirlich auch, wenn es beispielsweise
um Freiheitsrechte geht. Wire Gender im Mainstream des Verfassungsrechts, dann wi-
re der paradigmatische Grundrechtstriger auch nicht mehr ganz selbstverstindlich ein
Wesen, das zwar Mensch oder Person oder Subjekt heifit, aber letztlich ménnlich kon-
notierte Eigenschaften, Fihigkeiten und Priferenzen hat® Grundrechtsberechtigung
wire vielmehr ein Konglomerat méglicher Individualititen, was zu sehr komplizierten

6  Davon haben Feministinnen zwar immer getriumt und dies auch immer gefordert. Doch sind bislang
weder Wille noch Kompetenzen breit genug gestreut, um Geschlechterfragen in allen Bereichen an-
gemessen zu integrieren.

7  Dazu Margot Gebhardt-Benischke und Beate Rudolf in diesem Band; Baer (2002), a. a. O.

8  Dazu Baer, Susanne: Komplizierte Subjekte zwischen Recht und Geschlecht. Eine Einfithrung in
feministische Ansétze in der Rechtswissenschaft, in: Kreuzer, Christine (Hg.): Frauen im Recht —
Entwicklung und Perspektiven. Baden-Baden 2001, S. 9.
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Fragen fiihrt, was welche von wem definierte Freiheit in einem sozialen Miteinander
bedeuten kann. So weit sind wir allerdings noch nicht.

2. Geschichte(n) zwischen Skepsis und Begeisterung

Die Geschichte des Eindringens der Geschlechterfragen in die Rechtswissenschaft wird
eben noch geschrieben. Es gilt weiter, was Henriette Flirth anldsslich eines Wiascherin-
nenstreiks 1898/99 formulierte, ,,von der Erledigung des subjektiven Einzelfalles in die
Sphire objektiver Rechtsfindung aufzusteigen®.” Objektiv bedeutet hier aber, genauer
gefasst, geschlechtssensibel Reflektiertes.

An dieser Entwicklung zunehmender Geschlechtersensibilitdt waren in Deutschland
auch ungewshnliche Menschen beteiligt.'® Marie Stritt, eine erfolgreiche Schauspiele-
rin, zeigte sich von der Sache so begeistert, dass sie sich um 1900 nach dem Abgang
von der Biithne fiir den Rest ihres Lebens den Frauenrechtsfragen widmete. Allerdings
ist Stritt eher die Ausnahme als die Regel. Die Geschichte der Geschlechtersensibilisie-
rung im Recht ist eine lange Geschichte der sie begleitenden Skepsis. Georg Jellinek,
berithmter Staatsrechtler der Weimarer Zeit, formulierte damals, er sei ,,besorgt, ob die
Frauen nicht Unsinn machen®. Er meinte insbesondere die Aktivititen seiner Frau Ca-
milla, die, nicht zuletzt auf Anregung von Frauen wie Stritt, Leiterin einer Frauenrechts-
schutzstelle und rechtspolitische Sprecherin des Bundes Deutscher Frauenvereine wur-
de. Camilla machte keinen Unsinn. Georg Jellinek selbst bekannte etwas spiter die
Wandlung, wie er sagte, vom Saulus zum Paulus; ein grofer Staatsrechtler war damals
fiir die feministische Rechtswissenschaft und -politik gewonnen. Es bedurfte seiner Un-
terstiitzung besonders in einer Zeit, in der Frauen noch nicht studieren und dann zwar
studieren, aber nicht praktizieren durften. Heute hat sich der damals rechtlich fixierte
Zusammenhang zwischen Gehirn und (minnlichem) Geschlecht gliicklicherweise derart
gelockert, dass es zwar weiterhin erfreulich wire, grofe Staatsrechtler fiir die Sache zu
gewinnen, aber nun auch Frauen professionelle Rdume erobern konnen, wo dieses Den-
ken selbst geleistet wird."'!

9  BeiGeisel, a.a. 0., S. 190.

10 Vgl dazu den Beitrag von Ute Gerhard, die zeitgendssische prominenteste Forscherin zur Frauen-
bewegungs- und Frauenrechtsgeschichte in Deutschland, in diesem Buch; auch Majer, Diemut: Der
lange Weg zu Freiheit und Gleichheit. 14 Vorlesungen zur Rechtsstellung der Frau in der Geschich-
te, Wien 1995; Hausen, Karin/Wunder, Heide: Frauengeschichte/Geschlechtergeschichte, Frankfurt
1996. Zum Folgenden umfassend Geisel, a. a. O.

11 Dazu Limbach in diesem Band.
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3. Die Relevanz des Geschlechts

Ein Ausgangspunkt dieses Denkens ist eben Justitia. Die feministische Forschung kann
an sie bereits eine neue Frage stellen: Justitia steht fiir die Gerechtigkeit — spielt es nun
eine Rolle, dass sie eine Frau ist? Die kultur- und kunstwissenschaftliche Geschlechter-
forschung wiirde sofort emphatisch mit ,,Ja!“'* antworten. Die Rechtswissenschaft aber
hat sich die Frage erst gar nicht gestellt. Fiir das juristische Selbstverstiandnis und den
juristischen Geltungsanspruch war es bislang geradezu zwingend, das Geschlecht fiir
irrelevant zu halten. Gerade fiir Juristen und Juristinnen ist die Abstraktion vom nur
Individuellen ein Garant fiir Gerechtigkeit, ist die Abspaltung des Irrelevanten eine hohe
Kunst der Rechtsfindung, ist das Denken in juristischen und eben nicht emotionalen,
sexuellen oder sonstigen Bahnen zwingender Teil ihres Tuns. Aber zwingt das auch
dazu, iiber Geschlecht nicht zu sprechen? Meines Erachtens tut es das nicht. Der
Rechtssoziologie und jeder kritischen Rechtstheorie ist bekannt, dass die Auseinander-
setzung mit ,,Vorverstindnissen®, also eben mit rationalen, aber unausgesprochenen,
mit emotionalen, aber auch sexuellen oder sonstig gefirbten Bahnen unserer Wahrneh-
mung ein wichtiger Teil reflektierter und damit gerechter Rechtsfindung ist. Insofern
liegt eigentlich auf der Hand, dass die Auseinandersetzung mit dem Geschlecht in allen
rechtlichen Fragen notwendig ist. Dies gilt auch fiir Rechtstheorie und Rechtsdogmatik.

Als Wissenschaftlerin ist zudem davon auszugehen, dass nichts — also auch nicht das
Geschlecht Justitias — dem Zufall iiberlassen ist. Deshalb ist die These, etwas hitte
nichts mit dem Geschlecht zu tun, die geschlechterpolitischen Kritiken oft entgegen-
gehalten wird, gewissermaBen wissenschaftsfeindlich. Sie erweist sich auch regelmiBig
als unhaltbar.”> Den angeblichen Zufall und die angebliche Bedeutungslosigkeit des
Geschlechts in einer angeblich neutralen Rechtswissenschaft gibt es nicht. Justitia ent-
puppt sich schnell als weibliche Allegorie auf exklusive und reduzierend minnliche
Fiktionen. Sie steht fiir die Sorge, also angeblich typisch Weibliches, verhindert aber so
den historischen Ausschluss von Frauen aus der Rechtsordnung nicht, sondern bedingt
bevormundende Rollenzuweisungen. Solche explizit und einseitig geschlechtsbezoge-
nen Allegorien sind wichtiger Bestandteil institutioneller und insbesondere national-
staatlicher Mythenbildung. Sie formieren unsere Visionen von Gerechtigkeit und richti-
ger Ordnung auf ganz fundamentaler Ebene immer noch mit.

12 Vgl. Veronika Schmidt-Linsenhoff zu Frauenbilder und Weiblichkeitsmythen in der Bildpublizistik
der Franzésischen Revolution, in Gerhard, Ute u. a.: Differenz und Gleichheit. Menschenrechte ha-
ben (k)ein Geschlecht, Frankfurt a. M. 1990, S. 46.

13 Interessanter ist es dagegen, die geradezu ketzerisch anmutende, aber typische Frage der feministi-
schen Rechtswissenschaft zu stellen, ob das Recht denn in der Lage sei, Geschlechterpolitik wirk-
sam zu beeinflussen. Dazu Marion Eckertz-Héfer in diesem Buch.

23



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Susanne Baer

4. Von expliziten zu subtilen Diskriminierungen

Geschlechterbilder priagen also das Verstindnis von der familidren Keimzelle der
Gesellschaft und des Staates, in der Frauen und Minner deutlich voneinander abge-
grenzte und hierarchisierte Aufgaben iibernehmen. Das setzt sich in den Variationen
iiber die Minnlichkeit des Staates fort, die bis weit ins 20. Jahrhundert reichen. Bei-
spielsweise trigt eine spezifische Korper-Metaphorik dazu bei, den Staat ménnlich,
nimlich entsexualisiert, auf Reproduktion nicht angewiesen, hierarchisch konstruiert
und junge Frauen als Symbole der Nation begehrend zu denken. Es findet sich heute
auch in subtilen Konstruktionen und Rekonstruktionen ein Geschlechterverhdltnis ganz
bestimmter Prigung.

Die Zeit der expliziten Diskriminierungen in der deutschen Rechtsordnung ist aller-
dings weitestgehend beendet. Das verdanken wir weniger dem Gesetzgeber und mehr
den Gerichten. So entschied das Bundesverfassungsgericht 1992, dass eine Regelung,
die Arbeiter vor weiblicher Konkurrenz in gut bezahlten Schichten wie der Nachtarbeit
schiitzt, nicht unter dem Deckmantel des Schutzes von Frauen aufrechterhalten werden
kann. Vielmehr meinte das Gericht, Gleichheit in der Verfassung meine nicht nur abs-
trakte Gleichheit in der Theorie, sondern erstrecke sich auf die Lebenswirklichkeit. Dar-
aus folge, dass auch Frauen in ,,Minnerberufen” nachts arbeiten diirfen. Schon vorher
sah das Recht diese Moglichkeit fiir all die Bereiche vor, in denen Frauen dringend ge-
braucht werden, also zum Beispiel in Krankenpflege und Gastronomie. Nun musste es
dahingehend geiindert werden, dass Frauen auch als Schlosserinnen oder Packerinnen
nachts — mit allen Zuschligen — arbeiten diirfen.'*

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat entschieden, dass Frauen nicht mehr von
den zentralen Feldern eines der gréfiten dffentlichen Arbeitgeber fern gehalten werden
diirfen, der Ausbildungen in fast allen Ménnerberufen und auch semiprofessionelles
Training in vielen Sportarten bietet. Mit der Entscheidung im Fall Tanja Kreil”® wurde —
iibrigens gegen den Widerstand nicht weniger Staatsrechtslehrer, die insofern nicht in
die FuBstapfen eines Georg Jellinek treten — die Bundeswehr fiir Frauen getffnet. Im
gleichen Verfahren entschied der EuGH auch, dass der Wehrdienst nur fiir Méanner das
europiische Gleichheitsgebot nicht verletze, da die Gestaltung desselben nationale An-
gelegenheit sei. Ob dies einem umfassenderen Gebot der Wehrgerechtigkeit entspricht,
darf ebenso bezweifelt werden wie die Sinnhaftigkeit einer Wehrpflicht, die zumindest
die Tradition der Maskulinitit des Militirs aufrecht erhilt.' Das Argument, so werde
die Belastung der Frauen mit reproduktiven Pflichten kompensiert, liberzeugt meines
Erachtens jedenfalls auf Anhieb nicht.

14 Umfassend Schiek, Dagmar: Nachtarbeitsverbot fiir Arbeiterinnen. Gleichberechtigung durch Dere-
gulierung? Baden-Baden 1992, i. U. BverfG 85, 191.

15 EuGH, Rs. C 285/98 (Kreil), STREIT 2000, S. 34; s. a. BVerfG, B. v. 20.2. 2002 — 2 BvL 5/99 —.
Zur europiischen Dynamik Beate Rudolf; zur Entwicklung der Gesetzgebung Ursula Nelles, beide
in diesem Buch.

16 Vgl. Berger, Maurice/Wallis, Brian/Watson, Simon (Hrsg.): Constructing Masculinity, New York
1999.
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Explizite Geschlechterklischees sind also jedenfalls ausweislich der Rechtsprechung
,sout“, Dennoch besteht immer die Gefahr ihrer impliziten Rekonstruktion.!” Ge-
schlechtssensible Rechtsgeschichte schreibt sich nicht linear. Um die impliziten, mittel-
baren Zuschreibungen zu finden, bedarf es allerdings eines geschulten Blicks. Das zeigt
sich gerade in komplizierten Bereichen wie dem Sozialrecht.'® In jedem Rechtsgebiet ist
die Grundlage dieser Analysen ein differenziertes Verstindnis von Geschlecht. Was
genau bedeutet Frau, was bedeutet Mann, was bedeutet eben Geschlecht. Woran denken
Sie, wenn Sie einen Buchtitel ,,Recht und Geschlecht® lesen?

5., Geschlecht” — das unbekannte Wesen

Geschlecht impliziert in unserer Kultur in Alltagsdiskursen meist nicht offensichtlich
Minner, sondern Frauen. Wer Geschlechterforschung betreibt, ist weiblich, wer Ge-
schlechterfragen stellt, stellt Fragen nach den Frauen und aus deren Perspektive, wer
Geschlecht zum Gegenstand der Rechtswissenschaft macht, sucht nach dem Frauen-
recht. Natiirlich stimmt das alles nicht: Geschlechterforschung betreiben Menschen, die
eben dariiber und nicht nur iiber etwas anderes nachdenken, und aufgrund einer immer
auch politischen Geschichte der Entwicklung von Wissen sind dies bislang tiberwiegend
Frauen. Geschlechterfragen sind Fragen nach Minnlichkeiten und Weiblichkeiten (und
vielem mehr). Geschlechterforschung stellt Weiblichkeit und Ménnlichkeit in Frage und
sucht nach gerechtem Recht. Interessant ist allerdings, dass die Einfilhrung des Ge-
schlechts als Bezugspunkt der Forschung assoziativ nicht etwa Anlass ist, iiber Ménner,
Minnlichkeit und ménnliche Rationalititen nachzudenken, sondern dazu anzuregen
scheint, erstmals (!) auch an Frauen zu denken.

Historisch und wissenschaftstheoretisch ist dieses Phinomen der einseitigen Wahr-
nehmung plausibel. Das Minnliche war als Allgemeines gesetzt, Ménner waren die
selbstverstindlichen Akteure, maskuline Formulierungen avisierten einen Menschen,
der sozial minnliche Biografien lebte. Daher bedeutet die Auseinandersetzung mit Ge-
schlecht zunéchst einmal die Frage nach denen, die nicht so allgemein und selbstver-
stindlich und empirisch wahrgenommen wurden. Geschlechterforschung beginnt als
Frauenforschung mit der Suche nach den blinden Flecken, und Geschlecht ldsst sich
hier noch als biologisches Faktum verstehen. Die ,,blinden Flecken“ sind konkret die
Verschwiegenen, die Frauen und andere ,,Andere®, also alle, die nicht in das Muster des
Normmenschen passen.

In kiirzester Zeit wird jedoch offenkundig, dass keineswegs so klar ist, wie genau
dieses biologische Faktum eigentlich beschaffen ist, wer also Normmensch, wer ausge-
schlossen ist. Der Medizinhistoriker Thomas Laqueur konstatiert, ,,das biologische Ge-

17 Moderne Rechtsordnungen tendieren dazu, nicht explizite, sondern subtile, mittelbare Konstruk-
tionen tradierter Geschlechterverhéltnisse im Recht zu statuieren, im traditionellen und das heifit in
diesem Zusammenhang in einem fiir Franen pachteiligen, also diskriminierenden Sinne. Dogmatik
fasst dies als mittelbare Diskriminierung.

18 Dazu Christine Fuchsloch in diesem Buch.
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schlecht ist ein wackliges Fundament®.' Nicht zuletzt das Recht hat — gemeinsam mit
der dhnlich méichtigen Medizin — immer wieder neue Definitionen dieses angeblichen
Faktums, dieser Natur geliefert. Geschlecht entpuppt sich bei niherem Hinsehen dann
als medizinisch-soziale, unter mafigeblicher Beteiligung des Rechts entworfene Ord-
nung einer spezifischen Zweigeschlechtlichkeit. Natur ist mit Kultur in einem unent-
wirrbaren Ausmafl verbunden. Das zeigt das historische Schwanken zwischen der The-
se, es gebe nur ein Geschlecht, das in zwei Spielarten vorkomme, und jener These, es
gebe zwei radikal verschiedene Geschlechter, denen dann verschiedenste biologische
Phinomene wechselnd zugeordnet werden.”® Die Verflechtung zwischen Natur und
Kultur zeigt auch das Schwanken zwischen der These, es komme nur auf das Verhalten
an, und jener, allein der Kérper sei entscheidend. Juristisch ist das nicht nur bei der Re-
aktion auf Transsexualitit von Bedeutung.?' Wichtig ist, dass hier nicht lediglich Ver-
schiedenes oder Unterschiede, also eine Symmetric zweier Geschlechter beschrieben
werden. Vielmehr geht es immer wieder um die Fixierung einer Hierarchie. In allen
Modellen steht der Mann oder das Minnliche fiir die Vollkommenheit (nur ein Beispiel:
Adam) und die Frau fiir das weniger Vollkommene (die Rippe). Wieder juristisch ge-
sprochen: der Mann ist der Normal- und die Frau ist der Sonderfall, der Mann ist das
Allgemeine, die Frau die besonders zu regelnde Abweichung.?

Erst die Geschlechterforschung beraubt das Geschlecht dieser Natiirlichkeit, dieser
Selbstverstindlichkeit der Hierarchie. Was Geschlecht bedeutet, ist verdnderbar. Ge-
schlecht funktioniert, so eine These der Forschung, als ,sozialer Platzanweiser*.?® Da-
mit stellt sich nicht mehr nur die Frage nach den blinden Flecken, also nach den verges-
senen Frauen im Recht. Jetzt stellt sich auch die Frage, wer welchen Platz warum und
wie erhdlt.>* Geschlecht als Platzanweiser wird sozial hergestellt; es wird konstruiert,
aber auch als Realitdt erfahren. Es ist nicht schlicht wegzudenken, sondern muss als
standig in der sozialen Interaktion hergestellte Erfahrung aufgenommen werden. Wir
alle, das zeigt die Ethnomethodologie ebenso wie die phinomenologisch ausgerichtete
Philosophie, tun alltiglich genau das: Geschlechterordnungen herstellen. Im Alltag des
doing gender orientieren wir uns in einer Welt des Geschlechts. Menschen werden als
Mainner oder als Frauen wahrgenommen, Stimmen als weiblich oder méinnlich gehort,
Gesten und Kleidung als weiblich oder minnlich gedeutet, Verhaltensweisen als typisch

19 Laqueur, Thomas: Auf den Leib geschricben. Inszenierung der Geschlechter von der Antike bis
Freud, Miinchen 1996, S. 157.

20 Laqueur, a. a. O., auch Honegger, Claudia: Die Ordnung der Geschlechter. Die Wissenschaften vom
Menschen Weib, Miinchen 1996; Lindemann, Gesa: Das paradoxe Geschlecht. Transsexualitit im
Spannungsfeld von Kérper, Leib und Gefiihl, Frankfurt 1993, S. 196 ff.

21 Laqueur, a. a. O., S. 158.

22 Lindemann, a. a. O., S. 213 ff., weist nach, dass dies auch heute noch in Begutachtungsverfahren
nach dem TSG der Fall ist. Es ist leichter, ein Mann zu werden, als nachzuweisen, dass frau eine
Frau ist. S. a. S. 262 ff.

23 Vgl. Becker-Schmidt, Regina/Knapp, Gudrun-Axeli (Hrsg.): Das Geschlechterverhiltnis als Gegen-
stand der Sozialwissenschaften, Frankfurt a. M./New York 1995.

24  Es geht somit auch darum, herauszufinden, was eigentlich das Mannliche im Recht, die Maskulinitit
einer Rechtsordnung ausmacht, und was eine Geschlechterordnung dann als hierarchische Ordnung
etabliert.
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weiblich oder typisch minnlich klassifiziert. Letzteres fillt oft erst dann auf, wenn et-
was Untypisches getan wird, also ein Mensch, den Sie als Frau wahmehmen, plétzlich
»seinen Mann steht, oder ein Mann plétzlich ,,verweichlicht zur Frau wird, in den
Variationen ,,Heulsuse“ oder ,Muttershnchen® (wer war das nicht?) oder heute
,, Warmduscher®.

6. ,,Doing gender* im Recht

Dieses doing gender (etwas, woran wir alle im Alltag beteiligt sind) findet sich auch im
Recht und in der juristischen Praxis. Als doing gender lieBe sich beschreiben, wenn in
Strafverfahren ,,Glaubwiirdigkeitsgutachten” in erster Linie bei Frauen durchgefiihrt
werden, wihrend Aussagen von Minnern glaubhaft sein miissen, die Wiirdigkeit der
Person also nicht in Frage steht. Hier setzt sich der historische Ausschluss von Frauen
von der Zeugnisfahigkeit in gerichtlichen Verfahren subtil fort. Konstruiert wird damit
eine Vollrechtsfihigkeit von mannlichen und eine erst zu beweisende Rechtswertigkeit
von weiblichen Wesen.

Ein weiterer Fall des doing gender findet sich im Arbeitsrecht. Dort l4sst sich hervor-
ragend nachweisen, wie Titigkeiten mit dem Geschlecht kombiniert werden und so zu
einer Aufwertung des Mannlichen und einer Abwertung des Weiblichen fithren. Erneut
kommt die hierarchische Struktur der Geschlechterordnung ins Blickfeld. Im Arbeits-
recht hat das pekunidre Folgen, denn Abwertung zeigt sich im anhaltenden Problem,
dass erwerbstdtige Frauen im Durchschnitt etwa 70 % dessen verdienen, was Ménner
fir ihr Tun erhalten. Auch hier werden, immer mit Unterstiitzung des Rechts, Ge-
schlechter definiert, Geschlechterrollen zugewiesen, Geschlechterordnungen geschaf-
fen.

Das Geschlecht als Platzanweiser, als hergestelltes Phinomen, zeigt also Wirkungen.
Es wird als Lebenspraxis, oder wie die Soziologin und Rechtstheoretikerin Andrea
Maihofer es definiert, als , Existenzweise erfahren. In diesem Sinne haben wir alle ein
Geschlecht, eine Identitit, in der wir uns einrichten, mit der wir umgehen, die wir im-
mer wieder inszenieren, mit der wir arbeiten und spielen. In diesem Sinne sind wir
Frauen oder Minner, oder versuchen, uns irgendwo in einem Spektrum zu platzieren.
Davon kiindet der insbesondere unter Juristinnen beliebte Satz, sie wiirden am liebsten
nur als Mensch behandelt werden und wiissten nicht, warum ihr Frau-Sein eine Rolle
spielen sollte, und die von Juristen oft gehdrte Sentenz, ihres Erachtens wiirde das Ge-
schlecht iiberhaupt keine Rolle spielen. Dies sind unterschiedlich motivierte Versuche,
die Signifikanz, die Geschlecht heute hat, zu kaschieren. Interessant ist zudem, dass oft
kein Widerspruch erkannt wird, wenn es im gleichen Atemzug heiflt, Frauen wiirden die
Atmosphire im Seminar oder am Arbeitsplatz verbessern (sind also doch die netteren
Menschen?) oder Frauen miissten nur etwas durchsetzungsfihiger, ein bisschen mehr
wie die Kommilitonen oder die Kollegen werden, um Erfolg zu haben (also doch ein

27



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Susanne Baer

bisschen minnlich sein?).2® Demgegeniiber konnte ernsthaft versucht werden, eine Welt
zu konstruieren und sozial zu praktizieren, die Geschlechter anders wahrmimmt, sozial
anders bewertet, dem Geschlecht in verschiedensten Ausprigungen andere, nimlich
keine hierarchische Bedeutung zukommen lasst.

7. Von der Biologie zur Asymmetrie — vom Ausschiuss zur Partizipation

Mit der tradierten Annahme einer natiirlichen Geschlechterordnung hat der heutige
Stand der Geschlechterforschung auch im Recht nur noch insofern zu tun, als Ge-
schlechterforschung dariiber aufkldren kann, wie sehr unser ,,Wissen* von Vorurteilen
geprigt ist. Geschlecht wird angemessener, so formuliert es die Kulturhistorikerin Ute
Frevert, als ,,zentrales Strukturprinzip“ begriffen, das alle unsere ,,Reprisentationssys-
teme durchwebt* und insofern zum ,,Leitbegriff der Forschung werden kann.?® Von der
Biologie gelangen wir zum Platzanweiser, zur Existenzweise, zur asymmetrischen Be-
wertung. Auch im Recht werden die Dinge damit immer komplizierter.

Die komplizierten Wirkungen eines anspruchsvollen Verstindnisses von Geschlecht
lassen sich am Beispiel der Demokratie ablesen. Demokratische Herrschaft wurde ge-
schlechtsblind oder auch heimlich hierarchisierend konzipiert, doch vermittelten diese
Legitimation — schon ob des Wahlrechts — nur ménnliche Subjekte. Die Privatsphire
wurde gleichzeitig zum Herrschaftsraum des Biirgers nicht zuletzt {iber Frauen. Der
erste Schritt auf dem Weg zu mehr Geschlechtergerechtigkeit bestand nun darin, die
Geschlechtsblindheit, die als Priferenz fiir das ménnliche Geschlecht wirkt, zu untermi-
nieren. Seit der Déclaration der ,,.Droits de la Femme et de la Citoyenne®, die Olympe
de Gouges 1791 neben die Menschen- und eigentlich Minnerrechtserkldrung der
,,Droits de ’Homme et du Citoyen* stellte?, seit der ,Vindication of the Rights of Wo-
men“ von Mary Wollstonecraft von 1872, seit der ,,Declaration of Sentiments* von Se-
neca Falls im Staat New York, in der Amerikanerinnen schon friih die Gleichheit in der
Differenz einforderten, und seit der ersten Frauenbewegung in Deutschland, deren einer
Fliigel nur deshalb ,radikal® genannt wurde, weil er nicht nur moralisch-sittliche, son-
dern gerade auch politische Gleichheit forderte — seitdem bedeutet Demokratie auch,
dass Ménner und Frauen wihlen diirfen. Darauf folgt ihre Prasenz in gewahlten Korper-
schaften, die beispielsweise im franzgsischen Kommunalrecht gesetzlich geregelt ist
und in Deutschland iiber Quoten in politischen Parteien angestrebt wird. Dazu gehort
die Prisenz in Gremien, die das — wenn auch weithin unbekannte und kaum implemen-
tierte — Bundesgremienbesetzungsgesetz vorschreibt.

25 Eine systematische Analyse dazu findet sich bei Fuchs Epstein, Cynthia: Women in Law, 1983,
S. 158 ff.; bei MacKinnon, Catherine: Women as Women in Law, in Feminism Unmodified, 1987.

26 Frevert, Ute, ,,Mann und Weib, und Weib und Mann”. Geschlechter-Differenzen in der Moderne,
Miinchen 1995, S. 10.

27 Dazu ausfiihrlicher Gerhard, Ute: Gleichheit ohne Angleichung. Frauen im Recht, Miinchen 1990;
pointiert Friederike Hassauer in Gerhard u. a., a. a. O., S. 320.
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Ein zweiter Schritt, den wir heute machen, besteht darin, Demokratie als Geschlech-
terdemokratie tiefgreifender zu verstehen und einzufordern. Neben der personellen Pri-
senz steht dann die inhaltliche Prisenz der heterogenen Interessen unterschiedlicher
Frauen an allen Orten politischen Entscheidens. Was genau bedeutet das? Im Rahmen
des erwihnten Gender Mainstreaming miissen alle Geschlechterfragen immer mitden-
ken. Regelungen zwingen dazu, Interessen und Bediirfnisse aller Menschen — und nicht
nur die der Normménner — gleichberechtigt einzubeziehen, also Perspektiven zu verin-
dern. Ein illustratives Beispiel dazu ist das Recht der 6ffentlichen Haushalte. In Staaten
wie Australien, Groflbritannien und Kanada, oder aber Siidafrika oder Tansania gibt es
ebenso wie im schweizerischen Kanton Basel-Stadt Analysen o6ffentlicher Haushalts-
plane, in denen gepriift wird, ob Ressourcen so verteilt werden, dass sie tradierte und
damit hierarchische Geschlechterordnungen stiitzen. Dazu gehort die Frage, ob in den
makrodkonomischen Analysen die Leistungen von Frauen (so genannte ,,Hausarbeit™)
verschwiegen werden. Im Bericht zum Dritten ,,Women’s Budget“ Siidafrikas von 1998
wird erldutert, es gehe nicht um ein Budget fiir Frauen, also um die kleine Frauenecke
im Finanzwesen, sondern um eine Analyse aller Haushaltsentscheidungen im Hinblick
auf ihre geschlechtsspezifische Wirkung. Konkret ermittelt dann ein Ministerium oder
auch die Weltbank Daten, die Aussagen iiber Geschlechtverhiltnisse zulassen. Unter-
sucht wird die Frauenarmut ebenso wie die ungleiche Verteilung sozialer Leistungen
beispielsweise in der Arbeitsférderung, in der Férderung von Unternehmensgriindungen
oder, in ldndlichen Regionen entscheidend, in der Verteilung des Zugangs zu Land und
Wasser. Auf dieser Grundlage wird dann anders verteilt.

Es gibt auch universititsnahe Beispiele, die diese Vorgehensweise illustrieren. In den
USA gibt es eine Bestimmung des Civil Rights Act, die staatliche Zuschiisse an Ein-
richtungen untersagt, die diskriminieren. Diese Frage stellt sich bei Bildungseinrichtun-
gen wie beispielsweise Universititen, die viel Geld in Méannersportarten und wenig in
Frauensport investieren oder die viel Geld in hauptsichlich von Studenten bevilkerten
Studiengéngen und wenig in jene ,,stecken®, die primér Studentinnen wihlen. Eine Sub-
ventionspraxis, die das mittelbar fordert, verstofit gegen die gleichheitsrechtlichen Bin-
dungen der 6ffentlichen Hand. Die bereits erwidhnte These, es handele sich dabei um
zufillige Verteilungen, iiberzeugt nicht. Es ist lingst nachgewiesen, dass gerade Sport-
arten wie auch Berufe an Geschlechterbilder gebunden sind, und dass sich dies unmit-
telbar in monetire Wertungen iibersetzt. Geschlechterdemokratie wiirde hier nicht nur
bedeuten, Frauen gleichberechtigt an Verteilungsentscheidungen mitwirken zu lassen,
sondern auch, zu priifen, welche Entscheidungen problematische Auswirkungen im Ge-
schlechterverhiltnis haben, und diese zu revidieren.

8. Sicherheit fiir Lebensgemeinschafien oder Vorgabe nur einer Lebensform?

Wird Geschlecht also als soziale Konstruktion verstanden, als hierarchisierendes Mus-
ter, dann gerit das bislang Allgemeine, Selbstverstindliche und als neutral Behauptete
unter Verdacht. Das gilt natiirlich auch fiir klassische juristische Orte des Geschlechter-
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verhiltnisses, also fiir Ehe und Familie. Auch dort sind zwar die explizit patriarchali-
schen Zeiten vorbei: Heute gibt es keinen Stichentscheid fiir Manner und auch nicht
mehr das Recht, der Ehefrau das Arbeiten zu verbieten — wobei es sich natiirlich um das
Arbeiten auBler Haus handelte, denn Arbeit im Haus war und ist jedenfalls ausweislich
der Rechtsordnung nicht wirklich Arbeit. Auch der Konnex Elternschaft und Weiblich-
keit ist nicht mehr so eng oder so ,natiirlich“, dass nur Frauen als Sorgende fiir Kinder
vorstellbar sind. Dennoch ist die Problematik eines Vertrages, der eine komplizierte
Mischung aus Emotionen und Rationalititen abbildet, noch lange nicht in Génze erfasst.
Bei niichterner Betrachtung, die um die Tiicken des Geschlechterdenkens weiB, ist die
Ehe eine rechtlich gesicherte Gemeinschaft Erwachsener. Regeln braucht sie fiir den
Fall des Konflikts*®, den des Scheiterns der Verbindung® oder fiir den Notfall, wo klar
sein muss, wer was fiir wen rechtsverbindlich erfahren, tun und lassen kann.

Im Einzelnen ist zum Recht der Lebensgemeinschaften auch in der feministischen
Forschung vieles umstritten. Die Diskussion um die 2001 im Deutschen Bundestag ver-
abschiedete rechtliche Anerkennung von Gemeinschaften, die nicht dem patriarchali-
schen heterosexuellen Leitbild entsprechen, zeigt aber, wie notwendig gerade hier eine
aufgeklirte Betrachtung ist. Einige Gegner der neuen Regelung sprechen vom Unter-
gang des Abendlandes. Sie lassen — neben der problematischen Funktionalisierung des
,,Abendlandes” — auBer Acht, dass immerhin die Verfassung und jetzt noch deutlicher
der EG-Vertrag konstatieren, dass niemand Nachteile erleiden darf, weil er oder sie ei-
nem und nicht dem anderen Geschlecht angehért. Ein Eherecht, das ausdriicklich nach
dem Geschlecht differenziert und einigen Menschen aufgrund ihres Geschlechts gleiche
Chancen und Bedingungen in dieser Gesellschaft verwehrt, ist damit nicht vereinbar.
Andere kritisieren, dass hier eine ,,Ehe /ight“ geschaffen werde, die einem problemati-
schen, historisch patriarchalen Vorbild verhaftet ist, aber nicht einmal Gleichstellung
sichere. Diese Position griindet zwar in einer kritischen Analyse der Geschlechterge-
schichten des Rechts, sichert aber nicht die Interessen derjenigen, die in Lebensgemein-
schaften eigene Rechte benétigen, um Ungerechtigkeit zu verhindern. Und es gibt hier
weitere wichtige Fragen. Die geschlechtssensible Rechtswissenschaft fiihrt also kaum je
zu einer einzigen rechtspolitischen Option. Wichtig ist nur, dass sich Rechtswissen-
schaft iiberhaupt diesen Fragen ffnet.

9. Rechtswissenschaft und Gender

Die Jurisprudenz stellt sich im Ausland heute den Fragen nach Gender selbstverstindli-
cher als hier. In Deutschland heift es immer noch haufig, in der Geschlechterforschung
werde keine Wissenschaft, sondern nur Politik, oder jedenfalls nichts Interessantes (also

28 Im Konfliktfall bedarf es eines Regelungsgeriistes, das — um die Tiicken der Geschlechterhierarchie
zu meiden — fiir gleiche Chancen in der Durchsetzung der eigenen Wiinsche sorgt, also weit iiber das
Familienrecht hinaus in das Arbeits- und Sozialrecht hineinreicht.

29 Im Fall des Scheiterns bedarf es — wie im Gesellschaftsrecht — der Regelung fiir die sachgerechte
Auflésung der Gemeinschaft.
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nur Irrelevantes) betrieben, gerade wenn keine eindeutigen Ergebnisse vorgelegt wer-
den. So wird eine Falle konstruiert: Ergebnisse werden als partikular und interessenge-
leitet desavouiert und Ergebnisoffenheit als Misserfolg abgetan. Demgegeniiber zeugt
gerade die Ergebnisoffenheit der rechtswissenschaftlichen Geschlechterforschung von
kritischer Selbstreflexion, die auch die Frage stellt, warum es zu diesen Fragen kommt.
Feministische Rechtswissenschaft postuliert eben keine Heilslehren und gibt nicht vor,
die eine Antwort auf komplizierte Fragen zu kennen, sondern erdffnet Riume fiir das
kritische Nachdenken iiber das Geschlecht im Recht. Sie ist nicht platt politisch, son-
dern reflektiert den politischen Kontext des Juristischen.

So wie es ohne eine Bewegung der Verbrauchenden keinen Verbraucherschutz ohne
engagierte Konsumentinnen und Konsumenten kein AGB-Gesetz und ohne Umwelt-
schiitzende kein Umweltrecht gibe, weil sie alle Dinge zu Themen machten, die dann in
die Rechtsordnung Eingang fanden, so gibe es ohne die Frauenbewegung keine syste-
matische Analyse der rechtlichen Gestalten der Geschlechterverhiltnisse. Das nicht nur
offen zu bekunden, sondern auch zu hinterfragen, ist der Vorteil dieser Forschungsrich-
tung. Die Entschleierung des lange Kaschierten, die Aufdeckung des Verborgenen, die
Infragestellung bequemer Selbstverstindlichkeiten ist also vorrangige Aufgabe. Ein
bisschen unbequem miissen daher auch Biicher wie das Vorliegende sein.

Die radikale Frauenrechtlerin Anita Augspurg formulierte 1885 in der ersten Ausga-
be der Zeitschrift ,,Die Frauenbewegung® von Minna Cauer und Lily von Gizycki pro-
grammatisch: ,,Die Frauenfrage ist eine Rechtsfrage™. In diesem Buch wird die
Gleichheitsfrage als eine Gerechtigkeitsfrage gestellt. Es steht zu hoffen, dass diese
Fragen nicht nur 6fter, sondern in Zukunft auch immer systematischer gestellt werden.
Justitia muss dann ihre Augenbinde liipfen — und sich vielleicht eine Brille zulegen, um
den Blick zu schirfen.

30 Gebt acht, solange es noch Zeit ist!, Frauenbewegung 1985, Nr. 1, S. 4.
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Verankerung des Gleichstellungsgebots auf Europaebene —
Fortschritt oder Regression?

Beate Rudolf

»verankerung des Gleichstellungsgebots auf Europaebene — Fortschritt oder Regressi-
on?“ — fiir den strengglaubigen Europier ist schon die Fragestellung eine Provokation,
ja sogar eine Bedrohung des eigenen Seelenheils. Denn bei einem ,Nein“ auf die Frage
nach dem Fortschritt droht die europarechtliche Exkommunizierung. Schlie8lich beruht
die Europiische Union auf dem gleichen Dogma wie der Sozialismus: Beide schreiten
unaufthérlich voran. Aber da es die Aufgabe der Wissenschaft ist, Dogmen zu hinterfra-
gen, mdchte ich versuchen, die mir von den Herausgeberinnen gestellte Frage zu beant-
worten.

Zunichst werde ich auf die Anderungen im Vertrag iiber die Europsische Gemein-
schaft eingehen, die die Revisionen von Amsterdam und Nizza bewirkt haben. Dabei
behandele ich auch die Anderungen im sekundiren Gemeinschaftsrecht, speziell der so
genannten zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie. AnschlieBend untersuche ich kritisch,
ob und wie sich diese Anderungen in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichts-
hofs niedergeschlagen haben. Im Mittelpunkt sollen dabei drei Bereiche stehen: Die
Frage nach der Reichweite des Gleichbehandlungsgrundsatzes, die sich im Zusammen-
hang mit dem Zugang von Frauen zu Berufsstreitkriften gestellt hat, das Verbot der
mittelbaren Diskriminierung, das insbesondere bei der Ungleichbehandlung von Voll-
und Teilzeitarbeitskriften relevant wird, und schlieBlich die Zuldssigkeit von MaBnah-
men, durch die Frauen gegeniiber Méannern bevorzugt werden, Stichwort ,,Frauenquo-
ten™.

Vorweg noch kurz zur Begrifflichkeit: Der Terminus ,,Gleichstellung® findet sich im
Vertrag iiber die Europdische Gemeinschaft erst, seitdem im Mai 1999 der Amsterda-
mer Vertrag' in Kraft getreten ist. Vor diesem Zeitpunkt war im EG-Vertrag nur die
Rede vom ,,Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen bei gleicher Ar-
beit”. Was ist nun mit ,,Gleichstellung™ gemeint? Der Begriff ,,Gleichstel/lung® betrifft
die Lebenswirklichkeit: Es geht um die Durchsetzung der Gleichberechtigung in der
Praxis. Diese setzt notwendigerweise die rechtliche Gleichheit voraus. Es fillt auf, dass
der EG-Vertrag in anderen Sprachen keinen vergleichbar deutlichen Begriff verwendet.
Im Englischen findet sich beispielsweise ,,equality”, im Franzdsischen ,,égalité”. Daraus
lasst sich aber nicht schlieBen, dass Gleichberechtigung in tatsichlicher Hinsicht nicht
gemeint ist. Denn zumindest an einer Stelle, in Art. 141 Abs. 4 EG, verwendet der eng-
lische Text fiir den Begriff der Gleichstellung die Formulierung ,.equality in practice®.
Vor diesem Hintergrund diirfte sich die Wahl des Terminus ,,Gleichstellung” im Deut-

13

1 Vom 2.10. 1997, BGB11998 11, S.387, ber. BGBI 199911, S. 416, in Kraft getreten am 1. Mai
1999, Bek. v. 6.4.1999, BGB1 1999 11, S. 296. Der Praxis des EuGH folgend werden Bestimmungen
des gednderten Vertrages mit ,,EG* abgekiirzt und solche der Fassung vor ,,Amsterdam* mit ,,EGV*.
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schen durch den Einfluss der Verfassungsentwicklung in Deutschland erkldren. Er hat
in der Anderung von Art. 3 Abs. 2 GG Aufnahme in die Verfassung gefunden und wird
auch in zahlreichen neueren Landesverfassungen verwendet.” Halten wir also fest: Auch
der EG-Vertrag bezeichnet mit Gleichstellung eine doppelte Zielsetzung — die Herstel-
lung der rechtlichen und der tatsichlichen Gleichheit von Frauen und Ménnern.

1. Das Gleichstellungsgebot im Amsterdamer Vertrag

Betrachte ich nun die textlichen Anderungen des EG-Vertrages im Hinblick auf die
,Gleichstellung von Frau und Mann“, so brachte der Vertrag von Amsterdam diesbe-
ziiglich fiinf Neuerungen. Sie betreffen die Art. 2, 3, 13, 137 und 141 EG, also die
Grundsitze der Gemeinschaft sowie das Kapitel iiber die Sozialpolitik.

Gleichstellung als Ziel der Gemeinschaft (Art. 2 EG)

Die erste Neuerung findet sich in Art. 2 EG: Die ,,Gleichstellung von Ménnern und
Frauen“ stellt nunmehr ein Ziel der Gemeinschaft dar. Wie alle anderen Ziele ist auch
dieses durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer Wirtschafts- und
Wihrungsunion sowie — besonders wichtig ~ durch die Durchfithrung der gemeinsamen
Politiken und MaBnahmen nach den Art. 3 und 4 EG zu fordern. Das bedeutet umge-
kehrt, dass die Gemeinschaft in den ihr zugewiesenen Bereichen Gleichstellungspolitik
durchfiihren muss. Hierauf werde ich bei Art. 3 EG gleich noch einmal zurtickkommen.
Bedeutsam ist das Fehlen einer Begrenzung auf das Wirtschaftsleben, wie es etwa
bei dem Ziel einer nachhaltigen Entwicklung der Fall ist. Die Gleichheit der Geschlech-
ter ist also ein Ziel um seiner selbst willen. Es ist damit die einzige genuin grundrechtli-
che Aufgabe unter dem EG-Vertrag. Verlangt ist die tatsdchliche Gleichstellung, denn
auch die iibrigen Vertragsziele sind auf Verwirklichung in der gesellschaftlichen Reali-
tit angelegt.” Was bedeutet es nun in rechtlicher Hinsicht, dass die Gleichstellung ein
Ziel der Gemeinschaft bildet? Trotz seiner sehr allgemeinen Fassung ist es fiir die Ge-
meinschaftsorgane rechtlich verbindlich. Das hat drei wesentliche Auswirkungen: Die
politischen Organe sind verpflichtet, die Gleichstellung bei ihrer Politikgestaltung zu
verfolgen. Der EuGH kann und muss sie bei der Auslegung (und Fortbildung) des Ge-
meinschaftsrechts als AuslegungsmaBstab heranziehen.® Von dem einmal erreichten

2  Art. 10 Abs.3 S.2 Berlin, Art. 12 Abs. 3 S.2 Brandenburg, Art. 13 S.1 Mecklenburg-
Vorpommern, Art. 8 Sachsen, Art. 34 Sachsen-Anhalt und Art. 6 S. 1 Schleswig-Holstein, zitiert
nach Pestalozza, Christian (Hrsg.): Verfassungen der deutschen Bundeslinder, 6. Aufl. Miinchen
1999.

3 v. Bogdandy, Armin: Rdnr. 26 zu Art. 2, in: Grabitz, Eberhard/Hilf, Meinhard (Hrsg.): Das Recht
der Europdischen Union, Kommentar (Loseblatt, Stand Januar 2000).

4 So allg. v. Bogdandy, a. a. O., Rdnr. 8 zu Art. 2 und Zuleeg, Manfred: Rdnr. 3 und 7 zu Art. 2, in
von der Groeben, Hans/Thiesing, Jochen/Ehlermann, Claus-Dieter (Hrsg.): Kommentar zum EU-/
EG-Vertrag, 5. Aufl. Baden-Baden 1997 (noch zum Maastrichter Vertrag); ausdriicklich fiir die

34



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Verankerung des Gleichstellungsgebots auf Europaebene

Stand der Verwirklichung von Vertragszielen diirfen keine Abstriche gemacht werden.’
Diese Verpflichtungen gelten auch fiir die Mitgliedstaaten, allerdings nur, soweit sie im
Rahmen des EG-Vertrages titig werden.® AuBerhalb dessen wirkt das Vertragsziel
,»Gleichberechtigung® fiir sie nur mittelbar tiber Art. 10 EG.” Danach miissen die Mit-
gliedstaaten alle Tatigkeiten unterlassen, durch die die Vertragsziele gefihrdet werden
konnen. Hingegen begriindet Art. 2 EG keine subjektiven Rechte.® Die Norm ist inso-
fern Staatszielbestimmungen im deutschen Verfassungsrecht vergleichbar. Allerdings
konnen Unionsbiirger — oder wohl hiufiger Unionsbiirgerinnen — indirekt von dem
Gleichstellungsgebot profitieren, ndmlich bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts
durch den EuGH.’

Mit der Bestimmung der Gleichstellung als Querschnittsaufgabe entsteht das Prob-
lem des Konflikts mit anderen Zielvorgaben des EG-Vertrages. Ein Blick in den neuen
Art. 2 EG zeigt: Mit dem Amsterdamer Vertrag ist die Anzahl der Ziele der EG von
fiinf auf zehn angestiegen. Damit nimmt die Gefahr von Zielkonflikten zu.'” Wie sind
diese zu 16sen? Der EuGH gesteht den Gemeinschaftsorganen hier eine weite Einschit-
zungsprérogative zu. Sie sind lediglich verpflichtet, zwischen den konkurrierenden Zie-
len Konkordanz herzustellen.'' Allerdings bedeutet das nicht, dass alle Ziele in glei-
chem MaBe optimiert werden miissen. Nach Ansicht des Gerichtshofs soll es vielmehr
auch zuldssig sein, einem Ziel zeitweise den Vorrang einzurdumen.'? Dieses Verstind-
nis ldsst sich unter der Geltung der Querschnittsklausel fiir Gleichstellung (und tibrigens
auch fiir Umweltschutz, Art. 6 EG, sowie fiir Gesundheitsschutz, Art. 152 Abs. 1 EG)
nicht mehr aufrecht erhalten. Diese Belange diirfen in einer Zielabwigung nicht mehr
einfach ,,weggewogen® werden.

Ob der EuGH den Abwigungsprozess allerdings kontrollieren wird, ist mehr als
zweifelhaft: Er hat nimlich eine Untitigkeitsklage fiir unzulédssig erachtet, die das volli-
ge Fehlen einer vertraglich vorgesehenen Politik riigte.”® Dies lasst sich meines Erach-
tens unter der Geltung der Querschnittsklauseln nicht mehr aufrecht erhalten, denn da-

Gleichstellung: Dieball, Heike: Gleichstellung der Geschlechter im Erwerbsleben — neue Vorgaben
des EG-Vertrages, EuR 2000, S. 274-284 (277) und Mayer, Ingrid Alice: Gleichberechtigung von
Frauen im Aufgaben- und Zielkatalog der EU, djb aktuell 1/1999, S. 15-16 (16).

S Ukrow, Jorg: Rdnr. 5 zu Art. 2 EG, in Calliess, Christian/Ruffert, Matthias: (Hrsg.), Kommentar zu

EU-Vertrag und EG-Vertrag, Neuwied 1999.

6  v.Bogdandy, a. a. O., Rdnr. 52 zu Art. 2 und Ukrow, a. a. O., Rdar. 27 zu Art. 2 EG.

7  So allg. v. Bogdandy, a. a. O., Rdnr. 8 zu Art. 2, unter Verweis auf Rs. C-265/95 (Kommission ./.
Frankreich), Urt. v. 9. 12. 1997, Slg. 1997, 1-6959, Rdnr. 24-25, gemeint ist aber wohl Rdnr. 32.
Ukrow, a. a. O., Rdnr. 27 zu Art. 2 EG.

v. Bogdandy, a. a. O., Rdur. 9 zu Art. 2.

0 Zur vergleichbaren Problematik im deutschen Arbeits- und Sozialrecht: Scheiwe, Kirsten: Geht die
Gleichstellungspolitik im ,Regelungsgestriipp® des Arbeits- und Sozialrechts unter? Streit 2000,
S. 147-151.

11 Zuleeg, a. a. O., Rdnr. 12 zu Art. 2 und Ukrow, a. a. O., Rdur. 28 zu Art. 2 EG m. Nachw. zur st.

Rspr. des EuGH.
12 EuGH, Rs.5/73 (Balkan Import-Export GmbH ./. HZA Berlin-Packhof), Urt. v. 24.10. 1973,
Slg. 1973, S. 1091, Rdnr. 24.

13 So entschieden in Rs. 13/83 (Parlament /. Rat), Urt. v. 22.5.1985, Slg. 1985, S. 1513, zur Verkehrs-

politik.
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mit sind Ziele formuliert, die bei der Abwigung nicht mehr zuriickgestellt werden diir-
fen. Die Entscheidungsprirogative der Gemeinschaftsorgane ist insofern beschrinkt.
Daher konnte der EuGH jedenfalls evidente Verstofie gegen eines dieser Ziele feststel-
len. Dies ist auch Verfassungsgerichten bei Staatszielen nach innerstaatlichem Verfas-
sungsrecht moglich. '

Gleichstellung als Titigkeitsbereich der Gemeinschaft (Art. 3 EG)

Die zweite Anderung betrifft Art. 3 EG. Er umreiBt die einzelnen Tatigkeitsfelder der
Gemeinschaft und konkretisiert ihre Ziele und Aufgaben.”’ Neu hinzugekommen ist die
Querschnittsklausel in Abs. 2 der Vorschrift. Danach miissen die Gemeinschaften bei
allen Tétigkeiten darauf hinwirken, ,,Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstel-
lung von Minnern und Frauen zu fordern“. Dies verpflichtet die Gemeinschaft auf die
Strategie des ,,Gender Mainstreaming“:16 Vor jeder Entscheidung iiber Politiken und
Programme sind demnach die geschlechtsspezifischen Folgen der verschiedenen Vor-
schliige zu analysieren und bei der Entscheidung zu beriicksichtigen.'” In der Praxis der
Europiischen Kommission wirkt sich das in fiinf Schwerpunktbereichen aus: Beschifti-
gungspolitik, Bildung, Forschung, Strukturfonds und Bekimpfung von Gewalt."®

Der Vertrag legt sich nicht auf ein bestimmtes Konzept von Gleichstellung fest. Die
Beurteilung, ob eine bestimmte MaBnahme geeignet ist, das Ziel zu erreichen, obliegt
den Gemeinschaftsorganen und kann vom EuGH nur unter Beachtung der diesen zuste-
henden Einschitzungsprirogative iiberpriift werden.” Allerdings ist es den Gemein-
schaftsorganen verboten, hinter dem einmal erreichten Standard, als dem acquis com-
munautaire, Zuriickzubleiben. Das folgt aus der Funktion von Art. 3 Abs. 2 EG als Ver-
schlechterungsverbot.?’

Die Ermdchtigung zur Diskriminierungsbekdmpfung (Art. 13 EG)

Als dritte Anderung ist Art. 13 EG zu nennen — eine vollig neue Vorschrift, die den Rat
ermichtigt, ,,geeignete Vorkehrungen zu treffen”, um bestimmte Diskriminierungen zu
bekdmpfen. Angefiihrt werden zum einen ,herkémmliche® Diskriminierungsgriinde,
nidmlich Geschlecht, Rasse, ethnische Herkunft, Religion und Weltanschauung, sowie —

14 Sommermann, Karl-Peter: Staatsziele und Staatszielbestimmungen, Tiibingen 1997, S. 437-438.

15 Zu dieser Funktion siche v. Bogdandy, a. a. O., Rdor. 2 zu Art. 3.

16 Dieball, a. a. O., S. 276. Das Gender Mainstreaming in der EU vor dem Amsterdamer Vertrag ana-
lysieren Pollack, Mark A./Hafner-Burton, Emilie: Mainstreaming Gender in the European Union, J.
of Eur. Public Policy 7 (2000), S. 432-456.

17 Dieball, a. a. 0., S. 276, allerdings ohne den Schluss auf eine allgemeine Beriicksichtigungspflicht.

18 Siehe etwa ,,Chancengleichheit fiir Frauen und Ménner in der EU* (Bericht der Kommission an den
Rat, das EP, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen), KOM (2000)
123 endgiiltig (vom 8. 3. 2000), S. 6.

19  Ukrow, a. a. O., Rdor. 24 zu Art. 3 EG.

20 Allgemein zu dieser Wirkung: Ukrow, a. a. O., Rdor. 25 zu Art. 3 EG; ihm folgend v. Bogdandy,
a. a. O, Rdnr. 21 zu Art. 3.
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erstmals in einem volkerrechtlich verbindlichen Text — Behinderung, Alter und sexuelle
Ausrichtung. Der Rat kann aber nur in den Politikbereichen titig werden, in denen der
Gemeinschaft Zustindigkeiten zustehen.”' Fiir die Bekimpfung von Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts hat Art. 13 EG eine eigenstindige Bedeutung nur aufierhalb
des Arbeits- und Sozialrechts, das durch die Art. 137 und Art. 141 EG gesondert gere-
gelt ist.

Art. 13 EG enthilt die Zielsetzung, Diskriminierung zu bekdmpfen, aber keine aus-
driickliche Verpflichtung zur Forderung der Gleichstellung von Angehorigen diskrimi-
nierter Gruppen. Daraus wird zum Teil geschlossen, dass der Rat keine Mafinahmen der
positiven Diskriminierung ergreifen oder vorschreiben kénne.” Diese Schlussfolgerung
vermag aber nicht zu iiberzeugen: Das Diskriminierungsverbot ist Ausdruck des Gleich-
heitsgrundsatzes. Versteht man Gleichheit nicht nur als formale, sondern auch als mate-
rielle, so kann es — wie bei der Bekdmpfung der Diskriminierung der Frau im Arbeits-
recht vom FuGH anerkannt — erforderlich werden, positive MaBnahmen zu ergreifen.”
Die Entscheidung iiber die Erforderlichkeit liegt allein in der Entscheidungsprirogative
des Gemeinschaftsgesetzgebers. Der im Rahmen der Vertragsrevision von Nizza ange-
fiigten Abs. 2 des Art. 13 EG unterstiitzt nunmehr diese Auffassung. Danach kann der
Rat ,,gemeinschaftliche Férdermafinahmen* zur Verwirklichung der genannten Zielset-
zung erlassen — allerdings unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten.

Die rechtliche Qualifizierung von Art. 13 EG wirft Fragen auf: Hat die Norm unmit-
telbare Wirkung und damit Grundrechtscharakter? Fiir die Gleichstellung von Mann
und Frau ist dies unerheblich, da der EuGH in stindiger Rechtsprechung das Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts als (ungeschriebenes) Gemeinschaftsgrund-
recht betrachtet.”* Fiir die iibrigen durch Art. 13 EG verbotenen Diskriminierungsgriin-
de gilt das hingegen nicht. Da diese Frage von meinem Thema wegfithrt, mochte ich
dazu hier nur anmerken, dass aus meiner Sicht Art. 13 EG geeignet ist, in der Zukunft
unmittelbare Wirkung zu entfalten. Die Wortlautargumentation ist nicht zwingend, wie
ein Vergleich mit den beiden Sitzen des Art. 12 EG ergibt, und die entgegenstehende
Entstehungsgeschichte verliert mit zunehmender Verankerung der Diskriminierungs-
verbote auf sekundrrechtlicher Ebene® an Uberzeugungskraft.

21 Epiney, Astrid: Rdar. 5 zu Art. 13, in Calliess, Christian/Ruffert, Matthias (Hrsg.): Kommentar zu
EU-Vertrag und EG-Vertrag, Neuwied 1999.

22 Flynn, Leon: The Implications of Article 13 EC — After Amsterdam, Will Some Forms of Discrimi-
nation Be More Equal than Others?, CMLRev 36 (1999), S. 1127-1152 (1136-1137).

23 So geschehen in Art. 5 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
ABIEG L 180/22 vom 19. 7. 2000.

24 Seit Rs. 149/77 (Gabrielle Defrenne ./. Sabena) ,,.Defrenne-III*, Urt. v. 15. 6. 1978, Slg. 1978, 1365,
Rdnr. 26/29.

25 Siehe hierzu die Richtlinie 2000/43/EG, a. a. O., sowie die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung cines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf, ABl EG L 303/16 vom 2. 12. 2000 (bzgl. Diskriminierung
wegen der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Aus-
richtung).
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Chancengleichheit als Mittel zur Durchsetzung der sozialpolitischen Ziele der Gemein-
schaft (Art. 137 EG)

Die letzten beiden Neuerungen sind im Kapitel iiber die Sozialpolitik enthalten. Der
durch den Amsterdamer Vertrag neu gefasste Art. 137 EG inkorporierte das Maastrich-
ter Sozialprotokoll,”® das fiir das Vereinigte Konigreich nicht anwendbar war, in den
EG-Vertrag. Seit dem bestchen damit wieder fiir alle Mitgliedstaaten einheitliche
Rechtsgrundlagen. Dies wird als ,,Haupterrungenschaft der Regierungskonferenz [von
Amsterdam] im Sozialbereich“ gefeiert.”’ Art. 137 Abs. 1 EG sieht — auch nach der
neuerlichen Vertragsrevision von Nizza — beziiglich der ,,Chancengleichheit von Mén-
nern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz* vor,
dass die Gemeinschaft die Tatigkeit der Mitgliedstaaten auf diesem Gebiet ,,unterstiitzt
und ergdnzt“. Hierzu iibertrigt Abs.2 der Vorschrift dem Rat die Befugnis, durch
Richtlinien Mindestvorschriften zu erlassen.?® Vllig unklar ist, wie diese Regelung von
Art. 141 Abs. 3 EG abzugrenzen ist. Darauf werde ich gleich noch einmal zuriickkom-
men.

Aus der von Art. 137 Abs. 1 EG verwendeten Formulierung, dass die Gemeinschaft
die Titigkeit der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Chancengleichheit unterstiitzt,
lasst sich schlieBen, dass auch die Mitgliedstaaten bei ihrer Sozialpolitik auf die Ver-
wirklichung der Gleichstellung verpflichtet sind. Damit geht die Vorschrift noch iiber
Art. 2 EG hinaus. Dieser enthilt ja — wie wir bereits gesehen haben — eine solche Ver-
pflichtung nur hinsichtlich der Titigkeiten der Mitgliedstaaten bei der Anwendung von
Gemeinschaftsrecht.

Die Erweiterung des Grundsatzes gleichen Entgelts (4Art. 141 EG)

Die fiinfte und letzte Neuerung betrifft den alten Art. 119 EGV, also die Vorschrift iiber
den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Ménner und Frauen. Durch ,,Amsterdam* wur-
den mit Art. 141 EG die ersten beiden Absétze neu gefasst; sie enthalten inhaltlich aber
nichts Neues. Gleiches Entgelt ist nunmehr ausdriicklich auch bei ,,gleichwertiger Ar-
beit geschuldet.?’ Dieses Gebot hat unmittelbare Wirkung, wie der EuGH schon in der

26  Protokoll Nr. 14 zum Vertrag von Maastricht, gedndert durch die Beitrittsakte 1994 vom 24. 6. 1994
(ABLEG C 241/24 vom 29. 8. 1994) i. d. F. des Beschlusses 95/1/EG, Euratom, EGKS des Rates
vom 1. 1. 1995 (ABLEG L 1/1 vom 1. 1. 1995).

27 Thun-Hohenstein, Christoph: Der Amsterdamer Vertrag, Wien 1997, S. 84 (Einfiigung durch die
Verfasserin).

28 GemiB Art. 137 Abs. 4 EG bleiben einzelstaatliche — strengere — Gleichstellungsmafnahmen zulis-
sig, wenn sie im Ubrigen mit dem Vertrag vereinbar sind. Unvereinbar ist etwa die Bevorzugung
von Frauen bei 6ffentlicher Auftragsvergabe, die in den Bereich des gemeinschaftsrechtlich geregel-
ten Vergaberechts fillt, welches strikt an dem Kriterium des giinstigsten Angebots festhilt. Zur
Rspr. des EuGH siehe die Nachweise bei Krebber, Sebastian: Rdnr. 24 zu Art. 137, in Calliess,
Christian/Ruffert, Matthias (Hrsg.): Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Neuwied 1999.

29 Das war bislang nur sekundirrechtlich statuiert, vgl. Art. 1 der Richtlinie 75/117/EWG des Rates
vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Anwen-
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Vergangenheit geurteilt hat.*® Art. 141 Abs. 2 EG stellt klar, dass der Begriff ,,Entgelt*
nicht nur den Lohn umfasst, sondern auch alle sonstigen Vergiinstigungen, die der Ar-
beitgeber aufgrund des Dienstverhiltnisses direkt oder indirekt an den Arbeitgeber leis-
tet. Auch dies entspricht dem bereits geltenden Sekundirrecht,’! der Rechtsprechung
des EuGH?? und im Ubrigen auch vélkerrechtlichen Standards.>® Dariiber hinaus erfuhr
Art. 141 EG eine inhaltliche Erweiterung durch seine Absétze 3 und 4. Abs. 3 iibertrigt
dem Rat die Befugnis, ,,MaBnahmen zur Gewihrleistung des Grundsatzes der Chancen-
gleichheit und der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschif-
tigungsfragen® zu beschlieen. Dies erweitert den bisherigen Anwendungsbereich des
Gleichstellungsgebotes iiber den Aspekt des Entgelts hinaus: Es ist nunmehr als allge-
meines Gebot zu verstechen, die Gleichstellung der Geschlechter im Arbeitsleben zu
fordern.™

Problematisch ist das Verhiltnis der Vorschrift zu Art. 137 Abs. 2 EG, also der Be-
fugnis zum Erlass von Mindeststandards im Wege der Richtlinie. Denn wie soll man
»MaBnahmen zur Gewihrleistung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen® (so
Art. 141 Abs. 3 EG) abgrenzen von ,,Chancengleichheit von Minnern und Frauen auf
dem Arbeitsmarkt und Gleichbehandlung am Arbeitsplatz (so Art. 137 Abs. 1 EG)?
Die erste Formulierung ,,Arbeits- und Beschiftigungsfragen® scheint weiter zu reichen
als die zweite, die bloB ,,Arbeitsmarkt” und ,,Arbeitsplatz nennt. Was tun? Muss man
iiberhaupt abgrenzen? Beide Vorschriften ordnen dasselbe Rechtssetzungsverfahren
(Mitentscheidungsverfahren nach Art. 251 EG und Anhorung des Wirtschafts- und So-
zialausschusses) an. Aber Art. 137 Abs. 2 EG ermichtigt nur zum Erlass von Mindest-
normen durch Richtlinien. Also ist eine Abgrenzung notwendig. Natiirlich lisst sich die
Frage in der Erwartung ignorieren, dass Art. 137 Abs. 2 EG praktisch bedeutungslos
wird.*® In der Tat hat die Europaische Kommission ihre Anderungsrichtlinie zur zweiten
Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG® auf Art. 141 Abs.3 EG gestiitzt, ohne
Art. 137 Abs. 2 EG iiberhaupt nur zu erwihnen; Rat und Parlament haben auf dieser

dung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen, ABLEG L 45/19 vom 19. 2.
1975.

30 Rs.61/81 (Kommission ./. Vereinigtes Ko6nigreich), Urt. v. 6. 7. 1982, Slg. 1982, 2601, (Rdnr. 7
und 8). Er hat sich dabei auf einen Gleichlauf von Art. 119 EGV und Richtlinie 75/117/EWG,
a. a. 0., gestiitzt.

31 Richtlinie 75/117/EWG, a. a. O.

32 Ubersicht bei Krebber, a. a. O., Rdnr. 23-35 zu Art. 141.

33 Art. 1 des Ubereinkommens Nr. 100 der ILO iiber die Gleichheit des Entgelts méinnlicher und weib-
licher Arbeitskrifte fiir gleichwertige Arbeit vom 29. Juni 1951, BGBI1 1965 11, S. 24.

34 Oppermann, Thomas: Europarecht, 2. Aufl. Miinchen 1999, Rdunr. 1661, ihm folgend Dieball,
a.a. 0, S. 281 und Thun-Hohenstein, a. a. O., S. 85.

35 So Oppermann, a. a. O., Rdnr. 1661.

36 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Be-
rufsausbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABl EG
Nr. L 39/40 vom 14. 2. 1976.
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Rechtsgrundlage die Anderung beschlossen.’” Doch praktische Erwigungen konnen
rechtliche nicht ersetzen. Bislang ist in der Literatur kein praktikabler Abgrenzungsvor-
schlag gemacht worden.*® Auch ich habe keine Zauberformel. Ich meine aber, dass
Art. 141 Abs. 3 EG seinem Wortlaut nach jedenfalls die speziellere Norm fiir Regelun-
gen ist, die den Grundsatz des gleichen Entgelts betreffen. Hier kann der Rat ,,Mafinah-
men“ beschlieBen, was (mangels weiterer Beschrinkung®) Rechtsakte gleich welchen
Typs — also auch Verordnungen — umfasst.** Problematisch bleibt dann immer noch die
Abgrenzung zwischen den iibrigen von Art. 141 EG erfassten Bereichen und Art. 137
EG.

Grofle Aufmerksamkeit hat schlieflich der durch ,,Amsterdam® geinderte Art. 141
Abs. 4 EG gefunden. Er statuiert, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mit-
gliedstaaten nicht daran hindert, ,,zur Erleichterung der Berufstitigkeit des unterrepré-
sentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligun-
gen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu
beschlieBen”. Wie es in einer Erkldrung zum Amsterdamer Vertrag heiflt, soll diese
Vorschrift!' ,,in erster Linie der Verbesserung der Lage der Frauen im Arbeitsleben die-
nen“.* Vom Wortlaut des alten Art. 2 Abs. 4 der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie
(Richtlinie 76/207/EWG), der im Streit um die Zuldssigkeit von ,,Frauenquoten® ent-
scheidend war, unterscheidet sich Art. 141 Abs. 4 EG in mehrfacher Hinsicht. Er erlaubt
spezifische Vergiinstigungen zur Erleichterung der Berufstitigkeit, aber auch zur Ver-
hinderung oder zum Ausgleich von Benachteiligungen. Demgegeniiber durften nach der
alten Richtlinienregelung nur die tatsichlich bestehenden Ungleichheiten beseitigt wer-
den. Insbesondere kann der Ausgleich von Benachteiligungen unter Umsténden ein Ein-
fallstor bieten, um Frauen fiir Benachteiligungen in der Vergangenheit zu entschidi-
gen.*® In sachlicher Hinsicht diirften beide Klauseln weitgehend identisch sein: Es geht
um das gesamte Arbeitsleben, von der Berufsausbildung iiber den Berufseinstieg bis hin

37 Richtlinie 2002/73/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 zur
Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABl EG Nr. L 269/15
vom 5. 10. 2002, vgl. auch dort Erwigungsgrund 5.

38 Siehe etwa den Versuch von Krebber, a. a. O., Rdnr. 97 zu Art. 141, der ihn aber selbst wieder ver-
wirft.

39 Wie etwa in Art. 40 EG: ,,Der Rat trifft gemiB dem Verfahren des Artikels 251 und nach Anhérung
des Wirtschafts- und Sozialausschusses durch Richtlinien und Verordnungen alle erforderlichen
Mafinahmen, um (...)“ oder in Art. 150 Abs. 4 EG: ,(...) MaBnahmen® im Verfahren des Artikels
251 ,,unter Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften®.

40 So zu Recht Bréhmer, Jiirgen: Rdnr. 7 zu Art. 57, in Calliess, Christian/Ruffert, Matthias (Hrsg.):
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Neuwied 1999.

41 Sie geht auf Art. 6 Abs. 3 des Maastrichter Sozialprotokolls, a. a. O., zuriick. Diese Vorschrift betraf
nur den Grundsatz des gleichen Entgelts, enthielt keine Verweisung auf die ,,effektive Gewihrleis-
tung der vollen Gleichstellung® und galt nur fiir Mafinahmen zugunsten von Frauen.

42 Protokollerkldrung Nr. 28 des Amsterdamer Rates zu Art. 141 Abs. 4, BGBI 199811, S. 448.

43 Ahnlich Fenwick, Helen: From Formal to Substantive Equality: The Place of Affirmative Action in
Europe, EPL 4 (1998), S. 507-516 (515), nach deren Ansicht ,,broad societal disadvantages* erfasst
sein kénnten.
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zum beruflichen Aufstieg. Allerdings fehlt in Art. 141 Abs. 4 EG ein ausdriicklicher
Verweis auf die soziale Sicherheit. In welchem Verhiltnis die beiden Vorschriften zu-
einander stehen, bedarf der genaueren Kliarung. Der EuGH hat im Jahr 2000 in zwei
Urteilen, die ich gleich behandeln werde, beide Vorschriften nebeneinander angewen-
det. Die Kommission war hingegen der Ansicht, Art. 141 Abs. 4 EG habe den alten
Art. 2 Abs. 4 der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie (Richtlinie 76/207/EWG) ersetzt
und schlug daher vor, die letztgenannte Norm ersatzlos zu streichen.** Hierauf komme
ich im thematischen Zusammenhang noch einmal zuriick.

2. Weitere Entwicklungen im Europdischen Recht: Die Gleichbehandlungsrichtlinie,
der Vertrag von Nizza und die Charta der Grundrechte

Inzwischen wurde die zweite Gleichbehandlungsrichtlinie als Richtlinie 2002/73/EG
neu gefasst. Sie hebt nunmehr die Pflicht der Mitgliedstaaten hervor, das Ziel der
Gleichstellung ,,aktiv zu beriicksichtigen; diese Pflicht obliegt ihnen bei ihrer Recht-
setzung und -anwendung sowie ihrer Politikgestaltung im Bereich von Berufszugang,
-ausiibung und sozialer Sicherheit (Art. 1 Abs. la Richtlinie 2002/73/EG). Damit hat
der Begriff der Gleichstellung von Art. 141 Abs. 4 EG seinen Weg ins Sekundirrecht
gefunden und betont hier, auf der Ebene der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts, eben-
falls die aus dem Gleichheitssatz flieBende Notwendigkeit, die Gleichheit von Frauen
und Ménnermn auch in der Rechtswirklichkeit zu erreichen.

Eine weitere bedeutende Anderung betrifft die Voraussetzung fiir die mitgliedstaatli-
che Befugnis, bestimmte berufliche Tatigkeiten vom Anwendungsbereich der Richtlinie
auszunehmen: Es kommt nicht mehr darauf an, ob das Geschlecht fiir diese Tatigkeit
,-auf Grund ihrer Art oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine unabdingbare Voraus-
setzung darstellt”, sondern darauf, ob das geschlechtsbezogene Merkmal ,,eine wesent-
liche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen recht-
méifligen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt” (Art. 2 Abs. 6 Richtlinie
2002/73/EG). Dies lasst sich als kleiner Fortschritt verstehen, weil nun nicht mehr jedes
geschlechtsbezogene Anforderungskriterium es rechtfertigt, eine Diskriminierung zuzu-
lassen, sondern nur Kriterien von herausgehobener Bedeutung fiir die berufliche Tatig-
keit. Zudem ldsst sich das Kriterium der ,,angemessenen Anforderung® dahingehend
verstehen, dass der mitgliedstaatliche Gestaltungsspielraum einer stirkeren gerichtli-
chen (VerhiltnismaBigkeits-)Kontrolle unterliegen soll. Ob der EuGH diese Gelegenheit
nutzt, bleibt abzuwarten. Da aber Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie nicht gedndert wurde,

44  Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 7. Juni 2000 zur
Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbe-
handlung von Ménnem und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsausbil-
dung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, KOM (2000) 334
endgiiltig, Dok-Nr. 2000/0142 (COD), 7. Erwdgungsgrund, Art. 1 Abs. 3 lit. d und Begriindung
Rdnr. 30.
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bleibt es bei der Moglichkeit, stereotype Rollenfixierungen in die Bewertung einflieen
zu lassen.

AuBerdem definiert die Richtlinienanderung — in Ubereinstimmung mit den anderen
beiden neuen Nichtdiskriminierungsrichtlinien — die Begriffe ,,unmittelbare® und ,,mit-
telbare Diskriminierung® (Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 2002/73/EG). Sie lehnt sich dabei
weitgehend an die Rechtsprechung des EuGH an und bringt daher keine Rechtsveridnde-
rungen mit sich. Neu und bedeutsam ist hingegen die Einbezichung von Belastigung
und sexueller Beldstigung in den Diskriminierungsbegriff (Art.2 Abs. 3 Richtlinie
2002/73/EG) und deren Definition in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie. Damit reagiert das
Europarecht endlich auf diese in der Arbeitswelt hdufig anzutreffende Form der Diskri-
minierung, allerdings in denkbar schwacher Form: (Sexuelle) Belistigung am Arbeits-
platz wird namlich nur dann einem Arbeitgeber zugerechnet, wenn er selbst handelt
oder die Anweisung hierzu gibt (Art. 2 Abs. 4 Richtlinie 2002/73/EG); im Ubrigen sind
die Mitgliedstaaten nur verpflichtet, die Arbeitgeber zu ,,ersuchen”, (sexueller) Belisti-
gung vorzubeugen. Damit bleibt die Bekimpfung dieser Ubergriffe entscheidend der
Einsicht eines Arbeitgebers tiberlassen, dass solche Praktiken auch fiir ihn nachteilig
sind, etwa wegen der verringerten Produktivitit aufgrund des vergifteten Arbeitsklimas
oder wegen negativer Auflenwirkung.

Der am 1. Februar 2003 in Kraft getretene Vertrag von Nizza* hat im Bereich der
Gleichstellung keine bedeutende Textinderung des EG-Vertrages mit sich gebracht.
Insbesondere bleibt das Verhiltnis von Art. 137 Abs. 2 EG (jetzt lit. b) zu Art. 141
Abs. 4 EG ungeklart. Einzige Neuerung ist die Befugnis des Rates, Maflnahmen zur
Forderung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten anzunehmen, um den
Wissens- und Erfahrungsaustausch zwischen diesen zu verbessern (Art. 137 Abs. 2 lit. a
EG). Allerdings diirfte der praktische Nutzen dieser Befugnis sehr begrenzt sein; ein
Staat, der sich bei den anderen Mitgliedstaaten iiber Erfolg versprechende Wege zur
Gleichstellung informieren wollte, konnte dies auch schon vor der Vertragsinderung.

SchlieBlich ist noch ein kurzer Blick auf die Charta der Grundrechte der EU*® gebo-
ten. Das in Art. 21 Abs. 1 der Charta statuierte Diskriminierungsverbot weist einen Ka-
talog verbotener Diskriminierungsgriinde auf, der weiter reicht als Art. 13 EG.”” Er
nennt noch die verbotenen Unterscheidungskriterien Hautfarbe, soziale Herkunft, gene-
tische Merkmale, Sprache, Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Vermdgen
und Geburt. Da diese Griinde aber nur beispielhaft aufgezdhlt werden, ist Art. 21 Abs. 1
der Charta als allgemeines Diskriminierungsverbot zu verstehen. Durch beide Eigen-
schaften geht diese Vorschrift iiber Art. 13 EG hinaus.

45 Vom 26.2.2001, ABlEG C 80/1 vom 10. 3. 2001.

46 Charta der Grundrechte der Europiischen Union vom 7. Dezember 2000, AB1 EG C 364/1 vom
18. 12. 2000.

47 ,Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen
oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der Religion oder der Weltan-
schauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der Zugehérigkeit zu einer nationalen Min-
derheit, des Vermdogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung
sind verboten®.
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Sollte die Charta rechtsverbindlich werden — wie dies der Entwwrf eines Verfas-
sungsvertrages fiir die Européische Union vom Juli 2003 vorsieht*® — eriibrigt sich die
Frage der unmittelbaren Wirkung von Art. 13 EG. Solange sie hingegen nur als feierli-
che Erklarung verabschiedet worden ist, kann sie von den Gemeinschaftsorganen zu-
mindest als Auslegungshilfe herangezogen werden und so mittelbar wirken.” Fiir die
Gleichstellung von Frauen und Ménnern formuliert Art. 23 der Charta die Pflicht des
Staates, ,,die Gleichheit von Méinnern und Frauen in allen Bereichen, einschlieBlich der
Beschiftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts®, sicherzustellen. Kritisch anzumer-
ken ist hier, dass der Entwurf chne Not hinter den Sprachgebrauch des Amsterdamer
Vertrages zuriickféllt und den Begriff der Gleichstellung nicht verwendet. Das 6ffnet
die Ttir fiir eine restriktive Auslegung.

3. Europdische Rechtsprechung zu Fragen der Gleichstellung

Die neuere Rechtsprechung des EuGH nach dem In-Kraft-Treten des Amsterdamer Ver-
trages hat zu einer Reihe interessanter Urteile und Begriindungen im Bereich der unmit-
telbaren, der mittelbaren und der positiven Diskriminierung gefiihrt, die ich im Hinblick
auf die Ausgangsfrage diskutiere.

3.1 Das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts

Im Zusammenhang mit der Frage nach der Reichweite des Verbots der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts haben die Entscheidungen des EuGH in den Fillen Angela
Sirdar’® und Tanja Kreil’' heftige Diskussionen ausgelost, vor allem in Deutschland.
Beide betrafen den Ausschluss von Frauen aus den Streitkriften, im ersten Fall nur aus
bestimmten Einheiten, im zweiten Fall einen fast generellen Ausschluss. Der Fall Ale-
xander Dory rundet diese Rechtsprechung insofern ab, als nach dem Urteil in der
Rechtssache Kreil noch die Frage nach der Vereinbarkeit der Wehrpflicht mit dem Ge-
meinschaftsrecht offen war, ging es den Klégerinnen Sirdar und Kreil doch um den
Sfreiwilligen Zugang zu Beschiftigungsverhiltnissen in den nationalen Streitkriften. Die
Fille sind ausgiebig in der Tages- und der Fachpresse behandelt worden. Ich greife da-
her nur einige, mir wichtig erscheinende Punkte aus der Debatte auf.

48 Siehe Teil Il des ,,Entwurfs eines Vertrages iiber eine Verfassung fiir Europa“, vom Europdischen
Konvent angenommen am 13. Juni und 10. Juli 2003, Dok. CONV 850/03.

49 Eine gleiche Funktion hatte fiir den Europdischen Gerichtshof die Gemeinsame Erklidrung des Euro-
péischen Parlaments, des Rates und der Kommission vom 5. April 1977, ABIEG C 103/ vom
27.4.1977.

50 Rs. C-273/97 (Angela Maria Sirdar ./. The Army Board und Secretary of State for Defence), Urt. v.
26. 10. 1999, Slg. 1999, 1-7403.

51 Rs. C-285/98 (Tanja Kreil ./. Bundesrepublik Deutschland), Urt. v. 11. 1. 2000, Slg. 2000, 1-69.
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Geltung des Diskriminierungsverbots im Bereich der Streitkrdfie?

Die zentrale Kritik vonseiten der Rechtswissenschaft an den Entscheidungen Sirdar und
Kreil richtet sich gegen die Feststellung des Gerichtshofs, dass der Zugang zu den
Streitkriften in den Anwendungsbereich des EG-Vertrages falle.’” Dabei untersucht der
Gerichtshof nur, ob der Vertrag eine allgemeine Ausnahme aus Griinden der 6ffentli-
chen Sicherheit anerkenne,** und kommt zu einem negativen Ergebnis. Das konnte nicht
iiberraschen, weil er sich auf ein Urteil aus dem Jahr 1986 stiitzen konnte. Damals hatte
er im Fall Johnston festgestellt, dass die Titigkeit im Polizeidienst unter die Sozialvor-
schriften des Gemeinschaftsrechts fiel.”* Aber damit konnte der FuGH den grundsitzli-
chen Einwand nicht wirksam entkréften, dass der Bereich der Verteidigung nicht in die
Kompetenzen der Gemeinschaft falle.

Das Gegenargument des Gerichtshofs kommt nur en passant daher. Er verweist dar-
auf, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung allgemeine Geltung habe.’® Mit anderen
Worten, es gibt keine Bereichsausnahmen fiir den Gleichheitssatz im Sozialrecht. Das
driickt eine — fiir den Europarechtler selbstverstindliche — Erkenntnis aus: Soweit die
Kompetenzen der Gemeinschaft wirtschaftliche Titigkeiten betreffen, sind sie Quer-
schnittskompetenzen. Sie konnen deshalb in Bereiche hineinragen, die im Ubrigen der
Gemeinschaft entzogen sind.*® So hat der FuGH — richtigerweise — schon friiher geur-
teilt, als er Rechtswirkungen des Gemeinschaftsrechts fiir die Bereiche Sport, Kultur
und Bildung bejahte.”” Die Besonderheiten einzelner Bereiche vermogen allenfalls Be-
schrinkungen der allgemeinen Regeln zu rechtfertigen, nicht aber ihren voélligen Aus-
schluss. Das gilt fiir die Notwendigkeit, die Kampffihigkeit einer Armee zu erhalten,

52 Vgl etwa Arndt, Claus: Waffeneinsatz von Frauen bei der Bundeswehr, NJW 2000, S. 1461-1462
(1461); Doehring, Karl: Vorwirts, Amazonen, RIW 3/2000, Die erste Seite; Dreist, Peter: Das Ge-
bot der Stunde: Streitkriftedffnung fiir Frauen, NZWehrR 2000, S. 65-81 (65-66); Eichen, Klaus:
Erosion der deutschen Wehrverfassung durch sekundires Gemeinschaftsrecht?, NZWehrR 2000,
S. 45-65 (51-54); Scholz, Rupert: Frauen an die Waffe kraft Europarechts? DOV 2000, S. 417-420
(419); Stein, Torsten: Anmerkung zu EuGH Urt. v. 11. 1. 2000, EuZW 2000, S.213-214 (214).
Hiergegen schon vor der Entscheidung des EuGH: Zuleeg, Manfred: Frauen in die Bundeswehr,
DOV 1997, S. 1017-1025 (insbes. 1021-1022).

53 Der Gerichtshof verweist insoweit auf den Ausnahmecharakter der Schranken zu einzelnen Grund-
freiheiten (etwa Art. 30 S. 1, Art. 39 Abs. 3, Art. 46 Abs. 1 EG), vgl. Rs. Sirdar, a. a. O., Rdar. 15-
20 und Rs. Kreil, a. a. O., Rdnr. 15-19. Hiergegen schon BVerwG, NVwZ 1999, S.1343-1345
(1344-1345).

54 Rs. 222/84 (Marguerite Johnston ./. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary), Urt. v. 15. 5.
1986, Slg. 1986, 1651, Rdnr. 26.

55 Dieses Argument des EuGH iibersieht Kdmmerer, Jorn Axel: Gleichberechtigung am Gewehr,
EuR 2000, S. 102-118 (108-109), bei seiner Kritik an der Heranziehung der Ausnahmebestimmun-
gen des EG-Vertrages, weil der Grundsatz der Gleichbehandiung nur sekundirrechtlich geregelt sei.

56 So auch Stahn, Carsten: Zu den Auswirkungen der EuGH-Urteile Sirdar und Kreil auf das deutsche
Recht, EuGRZ 2000, S. 121-135 (126).

57 Vgl die Nachweise bei Streinz, Rudolf: Frauen an die Front, DVBI 2000, S. 585-595 (589-590).
Siehe auch G6tz, Volkmar: Anmerkung: Zugang fiir Frauen zum Dienst in bewaffneten Einheiten,
JZ 2000, S. 413-416 (414).

44



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Verankerung des Gleichstellungsgebots auf Europaebene

genauso wie fiir die Notwendigkeit, die FuBballnationalmannschaft aus eigenen Staats-
angehorigen zusammenzusetzen.®

So lasst sich die in Deutschland geiibte Kritik letztlich auf ein kulturell erklarliches,
aber nicht sachlich begriindetes Unbehagen zuriickfiihren, Berufssoldaten — oder, wie
im Fall Bosman,* Berufssportler — als gewshnliche Berufstitige anzusehen,” die we-
gen dieser Eigenschaft in den Regelungsbereich des EG-Vertrages fallen.®' Es hat sogar
Autoren gegeben, die die Ansicht vertraten, die Bundesregierung hétte den Ausschluss
von Frauen aus der Bundeswehr als nationale Grundentscheidung rechtfertigen sollen.
Sie sei Teil der nationalen Identitit (!). Dann — so diese Meinung — hitte sie sich auf den
Schutz der nationalen Identitdt nach Art. 6 Abs. 3 des Vertrages iiber die Europdische
Union (EU) berufen kénnen.®” Die Haltlosigkeit dieses Arguments zeigt schon die Tat-
sache, dass die Anderung von Art. 12a Abs. 4 S.2 GG von der Offentlichkeit fast un-
bemerkt verabschiedet wurde.®

Allerdings ist dem EuGH vorzuwerfen, dass er sich nicht mit der Tatsache auseinan-
der gesetzt hat, ob sich die zweite Gleichbehandlungsrichtlinie nach ihrem Normzweck
auf die Streitkrifte der Mitgliedstaaten erstrecken sollte.%* Denn das Problem wurde bei
Erlass der Richtlinie im Jahre 1976 nicht diskutiert. Das wirft die Frage auf, ob hieraus
auf eine Begrenzung ihres Anwendungsbereichs zu schliefen ist. Nach meiner Ansicht
ist aber zu beriicksichtigen, dass sich in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft eine
Tendenz weg von der Wehrpflichtarmee und hin zur Berufsarmee zeigt. Armeen werden
daher zunehmend als normaler Teil der Exekutive und damit als gewohnlicher 6ffentli-
cher Arbeitgeber angesehen.® Ein derartiger Wandel in den sozialen Anschauungen
kann — und muss — die Auslegung des Gemeinschaftsrechts beeinflussen. Gerade solche
dynamische Auslegung wird dem Integrationsziel einer ,,immer engeren Union“ (Art. 1
Abs. 2 EU) gerecht. Sie stoBt nur an die Grenzen des Wortlauts einer Norm; dieser be-
reitet aber bei der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie keine Schwierigkeiten.

Von besonderer Bedeutung fiir die deutsche Rechtsordnung im Zusammenhang mit
der Organisation der nationalen Verteidigung ist schlieflich das Urteil im Fall Dory,
welches die Frage betraf, ob die Beschrinkung der Wehrpflicht auf Minner mit der

58 Rs. 36/74 (Walrave und Koch ./. Association Union Cycliste Internationale), Urt. v. 12. 12. 1974,
Slg. 1974, S. 1405, Rdunr. 4 und 76.

59 Rs.C-415/93 (Union royale belge des sociétés de football ./. Jean-Marc Bosman u. a.), Urt. v.
15.12. 1995, Slg. 1995, 1-4921, Rdnr. 69-73.

60 Sehr deutlich wird das bei Doehring, a. a. O., und Stein, a. a. O., S. 214, die die Frage stellen, ob
Kriegsdienst als normales Beschiftigungsverhiltnis anzusehen sei, da die typische Konsequenz der
Einsatz des eigenen Lebens sei, wihrend die Titigkeit von Polizisten lediglich gefahrgeneigt sei.
Demnach wire ndmlich auch die Titigkeit als Leibwichter kein Beruf, der in den Anwendungsbe-
reich des EG-Vertrages fillt.

61 Zum Wandel der sozialen Anschauungen als Grund fiir die ,,Entdeckung® der zweiten Gleichbe-
handlungsrichtlinie fir den Bereich der Berufsstreitkrifte siehe auch Kimmerer, a. a. O., S. 107-
108.

62 Stein, a.a. 0., S. 213.

63 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 12a GG) vom 19. 12. 2000, BGB1 2000 1, S. 1755.

64  So die zutreffende Kritik von Kimmerer, a. a. O., S. 108-109.

65 Kimmerer, a. a. O., S. 108-109. Siehe hierzu auch Stelzenmiiller, Constanze: Biirgerin in Uniform,
Die Zeit Nr. 3/2000 v. 13. 1. 2000, S. 4.
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zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie vereinbar sei.®® Der EuGH wiederholt darin seine
Feststellung aus den Fillen Sirdar und Kreil, wonach das Militdr nicht generell vom
Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen sei.’” Er nimmt dann aber — im Er-
gebnis nicht iiberraschend — den Wehrdienst hiervon aus. Denn dieser zihle zu den
»~Entscheidungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der militirischen Organisation, die die
Verteidigung ihres Hoheitsgebiets oder ihrer unabdingbaren Interessen zum Ziel haben®
und deshalb nicht unter das Gemeinschaftsrecht fielen.®® Zwar hitten in die ausschlieB-
liche Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fallende Entscheidungen iiber ihre militérische
Organisation zwangsldufig Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt wie Verzégerungen in
der beruflichen Laufbahn der Wehrpflichtigen. Dies geniige jedoch nicht fiir die An-
wendbarkeit des Gemeinschaftsrechts.®

Unausgesprochen differenziert der Gerichtshof also zu Recht danach, ob ein gewohn-
liches Arbeitsverhiltnis — so bei Berufssoldaten — oder ein einseitig-hoheitlich aufge-
zwungenes Dienstverhdltnis besteht. Im ersten Fall kommt die zweite Gleichbehand-
lungsrichtlinie zur Anwendung, im zweiten Fall ist der Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts nicht er6ffnet. Allerdings ist dieses Abgrenzungskriterium, die Aus-
gestaltung der militdrischen Organisation zur Verteidigung des Staatsgebietes, nicht
handhabbar, weil auch die Entscheidung zugunsten einer Berufsarmee eine solche Aus-
gestaltung ist. Noch schwerer als diese dogmatische Kritik wiegt allerdings ein anderer
Umstand: die Tatsache, dass der Gerichtshof die von der deutschen Regierung vorgetra-
genen Begriindungen fiir die Wehrpflicht in seiner Schlussfolgerung wiedergibt, ohne
zu untersuchen, ob sie {iberhaupt in einem inneren Zusammenhang mit der Differenzie-
rung nach dem Geschlecht stehen. Diese Griinde (Beitrag der Wehrpflicht zur demokra-
tischen Transparenz des Militdrapparats, zum nationalen Zusammenhalt, zum engen
Kontakt zwischen Streitkriften und Bevolkerung sowie zu der im Verteidigungsfall
erforderlichen Mobilmachungsfihigkeit der Streitkrifte)”® erkliren namlich nicht, wes-
halb Frauen von dieser Biirgerpflicht ausgeschlossen werden. Der Gerichtshof erkennt
damit implizit einen nicht nachpriifbaren Entscheidungsbereich der Mitgliedstaaten an,
welcher sich daraus erklirt, dass eine ausschlieBliche Kompetenz der Mitgliedstaaten in
Frage stand. Dennoch bleibt ein Unbehagen dariiber, dass der EuGH sich kritiklos und
ohne Notwendigkeit auf eine Position stiitzt, die Frauen den Rang als gleichwertige
Biirgerinnen abspricht und damit stillschweigend alte Rollenklischees perpetuiert.

66 Rs. C-186/01 (Alexander Dory ./. Deutschland), Urt. v. 11. 3. 2003, Slg. 2003, I-2479; dazu Hiihn,
Uta: Emeut zum Einfluss des Gemeinschaftsrechts auf die Organisation der nationalen Streitkrifte,
Verwaltungsrundschau 2003, S. 364-367, die den sachlichen Anwendungsbereich der zweiten
Gleichbehandlungsrichtlinie fiir nicht erdffnet hilt (366-367); a. A. schon vor der Entscheidung des
EuGH: Zuleeg, Manfred: EuZW 2002, S. 545.

67 Rs. Dory, a. a. O., Rdnr. 34, unter Berufung auf Rs. Sirdar, a. a. O., Rdnr. 28, und Rs. Kreil, a. a. O.,
Rdnr. 25.

68 Rs. Dory, a. a. O., Rdnr. 35.

69 Rs. Dory, a. a. O., Rdnr. 41.

70  Rs. Dory, a. a. O., Rdnr. 37.
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Die Ausnahme vom Diskriminierungsverbot

Noch zwei Anmerkungen zur Priifung des Gerichtshofs, ob der Ausschluss von Frauen
aus den Streitkriften eine gerechtfertigte Diskriminierung darstellt:

Nach dem alten Art. 2 Abs. 2 der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie (Richtlinie
76/207/EWG) konnten die Mitgliedstaaten bestimmte berufliche Tatigkeiten von ihrem
Anwendungsbereich ausschlieen. Davon erfasst waren Tétigkeiten, ,.fiir die” — wie es
hieB — ,,das Geschlecht auf Grund ihrer Art oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
unabdingbare Voraussetzung darstellt“.”’ Es liegt nun nahe, hierunter nur biologische
Unterschiede zwischen den Geschlechtern zu verstehen. So hat es der Generalanwalt im
Fall Kreil vorgeschlagen und als Beispiele die Titigkeit als Tinzer, Mannequin oder
Schauspieler genannt.”> Der Gerichtshof ist ihm hierin nicht gefolgt, sondern bleibt bei
seiner Auslegung, dass die Mitgliedstaaten bei der Festlegung von Ausnahmen einen
Gestaltungsspielraum haben.” Damit besteht ein Einfallstor fiir stereotype Rollenfixie-
rungen fort. Das ist zwar rechtspolitisch bedenklich, ergibt sich aber aus einer systema-
tischen Auslegung der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie. Deren unveriandert geblie-
bener Art. 9 Abs. 2 verpflichtet nimlich die Mitgliedstaaten, ,,in regelméBigen Abstén-
den” die von ihnen ausgeschlossenen beruflichen Titigkeiten zu iiberpriifen. Ziel ist es,
nunter Beriicksichtigung der sozialen Entwicklung festzustellen, ob es gerechtfertigt ist,
die betreffende Ausnahme aufrecht zu erhalten”. Das zeigt, dass die zuldssige Ausnah-
me von Tétigkeiten nicht auf biologischen Unterschieden beruhen muss, sondern auch
auf soziale Anschauungen zuriickzufiihren sein darf.”* Insofern wire es sinnvoll gewe-
sen, die Ausnahmeregelung des Art. 2 Abs. 2 Richtlinie 76/207/EWG bei Anderung der
Richtlinie enger zu fassen. Wie gesehen, ist dies mit Art.2 Abs. 6 Richtlinie
2002/73/EG nur in begrenztem MaBe geschehen.

Betrachtet man die Griinde, die die Bundesregierung im Fall Kreil zur Rechtferti-
gung des Ausschlusses von Frauen vorgebracht hat, so wird eines schnell klar: Der Ge-
richtshof hatte gar keine andere Wahl, als den Ausschluss fiir unverhéltnismiBig zu hal-
ten. Denn die Argumente erweisen sich als fadenscheinig. Ich mochte hier nur das
Hauptargument herausgreifen: die erhohte Schutzbediirftigkeit von Frauen.” Sie ergibt

71 Vgl dazu die entsprechende Regelung im jetzigen Art. 2 Abs. 6 Richtlinie 2002/73/EG, wonach das
ungleich behandelnde, geschlechtsbezogene Merkmal eine ,,wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung™ darstellen muss.

72 Schlussantrige des Generalanwalts Antonio La Pergola vom 26. 10. 1999, Slg. 2000, I-69, Rdnr. 16.

73 Rs. Sirdar, a. a. O., Rdnr. 27, und Rs. Kreil, a. a. O., Rdnr. 24. Im Fall Johnston, a. a. O., Rdnr. 36-
37 erkannte der Gerichtshof eine Ausnahme fiir bestimmte Tiatigkeiten der Polizei bei schweren in-
neren Unruhen an. In der ebenfalls in Bezug genommenen Rs. 318/86 (Kommission ./. Frankreich,
Urt. v. 30. 6. 1988, Slg. 1988, 3559, Rdnr. 25-27) betr. die Titigkeit als Aufseher einer Haftanstalt
(und damit auBerhalb der Frage der 6ffentlichen Sicherheit) war es hingegen die fehlende Transpa-
renz der Regelung, die zur Europarechtswidrigkeit fithrte; auf einen Einschitzungsspielraum des
Staates kam es daher nicht an.

74  Dies iibersieht die — im Ubrigen zutreffende — Kritik von Dietlein, Johannes: Anm. zur Entscheidung
in der Rs. Tanja Kreil, in: Oetker, Hartmut/Preis, Ulrich: Europdisches Arbeits- und Sozialrecht,
Heidelberg (Loseblatt, Stand Dez. 2000), Teil C RL 76/207/EWG, Art. 2, Nr. 15, S. 32-34 (34).

75 Die beiden anderen waren: (1) eine aus der ,,leidvollen deutschen Vergangenheit folgende morali-
sche Verpflichtung” und (2) der Notwendigkeit der ,,interaktiven Einsatzfihigkeit” aller kimpfenden
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sich aus Sicht der Bundesregierung zum einen aus Art. 12a Abs. 4 S. 2 GG, der in seiner
damals geltenden Fassung Frauen den Dienst mit der Waffe verbot.”® Zum anderen ent-
spreche sie dem im alten Art. 2 Abs. 3 der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie Richtli-
nie niedergelegten Ziel ,,Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mut-
terschaft“.”” Aber das erste Argument ist ein klassischer Zirkelschluss: Es schlieBt aus
dem Motiv des Verfassungsgebers, Frauen zu schiitzen, auf deren Schutzwiirdigkeit.”
Das zweite Argument, wonach Frauen zum Schutz bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft der Zugang zur Bundeswehr verweigert wird, erschdpft sich in dieser Behaup-
tung, ohne ein Wort zur Geeignetheit und Erforderlichkeit des Zugangsverbots zu ver-
lieren. Der in der wissenschaftlichen Literatur unternommene Rettungsversuch ist so
verzweifelt, dass ich ihn Thnen nicht vorenthalten mochte: Als Grund wird eine Schutz-
pflicht des Staates zugunsten des ,,unerkannten nasciturus”, also des unerkannten Unge-
borenen, genannt79 — wohl das éffentlich-rechtliche Pendant zum ,,unerkannt Geistes-
kranken des Zivilrechts. Aber ernsthaft: Dieser Ansatz wiirde es ermdglichen, Frauen
den Zugang zu einem Beruf mit dem Argument zu verwehren, dass jede Frau jederzeit
potenziell schwanger ist. Damit wiirde die Ausnahmeregel, die dem Schutz von berufs-
titigen Frauen in konkreten Gefahrensituationen dient, in ein Berufsverbot wegen abs-
trakter und potenzieller Gefihrdung umgedeutet. Ein klarerer Verstofl gegen das Ver-
hiltnisméiBigkeitsprinzip ist kaum denkbar. Aus diesem Grund schied auch diese Aus-
nahmebestimmung als Rechtfertigungsgrund fiir den vollstindigen Ausschluss von
Frauen aus den nationalen Streitkriften aus.

3.2 Das Verbot der mittelbaren Diskviminierung

Einen weiteren zentralen Bereich der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie stellt das
Verbot der mittelbaren Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar. Dies erfasst Re-
gelungen, die zwar neutral gefasst sind, tatsichlich aber einen wesentlich hoheren An-
teil von Personen des einen Geschlechts als von Personen des anderen Geschlechts
benachteiligen. Weitere Voraussetzung ist, dass die Ungleichbehandlung nicht durch
objektive Faktoren gerechtfertigt ist, die unabhéngig von einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts sind.*® Der EuGH hat mit seiner Rechtsprechung in diesem Be-

Einheiten der Bundeswehr. Vgl. Schlussantrag in der Rs. Kreil, a. a. O., Rdar. 12-14. Fiir die beiden
letztgenannten Argumente bleibt die Bundesregierung aber die Begriindung schuldig. Weder ist er-
kennbar, dass Frauen im Zweiten Weltkrieg wesentlich mehr gelitten hitten als Manner, schon gar
nicht wegen ihrer Zugehdorigkeit zur kdmpfenden Truppe (siehe auch Kdmmerer, a. a. O., S. 114),
noch wird erklirt, warum die Tatsache, dass alle Bundeswehrsoldaten im Kriegsfalle iiberall einge-
setzt werden konnen, unvereinbar mit dem weiblichen Geschlecht sein soll.

76 Sie stiitzt sich dabei auf die ,,Sanititsdienstentscheidung des BVerwG, BVerwGE 103, 301.

77  Jetzt wortgleich geregelt in Art. 2 Abs. 7 Richtlinie 2002/73/EG.

78 Ahnlich Kimmerer, a. a. O., S. 106, der ein ,,eindeutiges und iiberzeugendes Motiv fiir sein (sc. des
Gesetzgebers) legislatorisches Handeln“ vermisst.

79 Koch, Christian: Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 11. 1. 2000 - C-285/98, DVBI 2000, S. 476-478
477.

80 Rs. 171/88 (Ingrid Rinner-Kithn /. FWW Spezial-Gebédudereinigung GmbH & Co. KG), Urt. v.
13. 7. 1989, Slg. 1989, 2743, Rdnr. 12; Rs. C-189/91 (Petra Kirsammer-Hack ./. Nurham Sidal), Urt.
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reich vor allem die Rechte teilzeitbeschiftigter Arbeitnehmerinnen erheblich gestirkt,®
die europaweit den iiberwiegenden Anteil an Teilzeitbeschiftigten ausmachen.*” An
einzelnen Urteilen wurde in der Vergangenheit scharfe Kritik gedufert, vor allem wegen
ihrer finanziellen Folgen. Hier scheinen zwei Entscheidungen aus dem Jahr 2000 ein
Zuriicksteuern des Gerichtshofs anzudeuten (Fille Jorgensen und Kachelmann), die
allerdings durch seine jiingste Rechtsprechung wieder relativiert werden (Fall Kutz-
Bauer).

Der Fall Jorgensen

Die Rechtssache Jorgensen®’ betraf komplexe Regelungen Dénemarks zur Kostendimp-
fung im Gesundheitswesen. Das nationale Gericht, das dem EuGH den Rechtsstreit zur
Vorabentscheidung vorlegte, kam zu dem Schluss, dass die Regelungen bei einer Ge-
samtbetrachtung als geschlechtsneutral in Zweck und Wirkung anzusehen seien. Einzel-
ne Teilregelungen wiirden aber iiberwiegend Frauen, andere iiberwiegend Ménner tref-
fen. Der EuGH war daher aufgerufen zu entscheiden, ob zur Feststellung einer mittelba-
ren Diskriminierung eine Gesamtbetrachtung oder ein Vergleich Punkt fiir Punkt vorzu-
nehmen sei. Der Gerichtshof entschied sich fiir den Vergleich der einzelnen Bestandtei-
le eines Gesetzes. Er begriindet dies damit, dass nur so ,,echte Transparenz® und damit
wirksame Kontrolle gewihrleistet seien. Damit verschirft er die dem Staat obliegende
Beweislast. Dieser muss nun fiir jede einzelne Regelung nachweisen, dass die unter-
schiedliche Behandlung durch objektive Faktoren gerechtfertigt ist. Auf diese Weise
diirfte es hiufiger zur Feststellung einer mittelbaren Diskriminierung kommen.

Der EuGH konterkariert diesen Fortschritt jedoch sogleich durch eine extensive An-
wendung der Rechtfertigungsgriinde. Er stellt zwar fest, dass reine Haushaltserwigun-
gen zur Rechtfertigung ungeeignet sind. Denn andernfalls hinge eine grundlegende Re-
gel des Gemeinschaftsrechts — die Gleichheit von Ménnern und Frauen — vom Zustand
der Staatsfinanzen ab.** Anders sei es aber, wenn finanzielle Erwiigungen einer sozial-
politischen Entscheidung zugrunde liegen, da den Mitgliedstaaten im Bereich der Sozi-
alpolitik noch ein Gestaltungsspielraum zukomme. Auf den ersten Blick erscheint diese
Unterscheidung zwischen bloBen Haushaltserwidgungen und der Verfolgung legitimer
sozialpolitischer Ziele einleuchtend. In der Praxis diirfte dieser Unterschied hingegen
kaum zum Tragen kommen. Beabsichtigte finanzielle Einsparungen lassen sich nimlich
in aller Regel damit begriinden, dass sie der Aufrechterhaltung von Institutionen der
Daseinsvorsorge im Sozialbereich dienen. Auflerdem beriicksichtigt der Gerichtshof

v. 30. 11. 1993, Slg. 1993, I-6185, Rdnr. 22; Rs. C-226/98 (Birgitte Jergensen ./. Foreningen af Spe-
ciallzeger, Sygesikringens Forhandlingsudvalg), Urt. v. 6. 4. 2000, Slg. 2000, I-2447, Rdnr. 29.

81 Hierzu im Einzelnen Bieback, Karl-Jiirgen: Die mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts,
Baden-Baden 1997, insbes. S. 22-113.

82 Siehe auch Kokott, Juliane: Die Gleichstellung von Mann und Frau — Europarecht und deutsches
Verfassungsrecht, NJW 1995, S. 1049-1057 (1054-1055).

83 Rs. Jargensen, a. a. O.

84 Hierzu und zum folgenden Rs. Jorgensen, a. a. O., Rdnr. 39-41, unter Berufung auf Rs. C-343/92
(M.A. Roks u. a. ./. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maat-
schappelijke Belangen u. a.), Urt. v. 24. 2. 1994, Slg. 1994, I-571, Rdnr. 35-36.
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nicht, dass geméB Art. 137 Abs. 1 EG auch die Mitgliedstaaten in ihrer eigenen Sozial-
politik auf die Gleichstellung von Ménnern und Frauen verpflichtet sind.

Der Fall Kachelmann

Die Konsequenz aus dem Urteil im Fall Jorgensen ist offensichtlich: Bei der Priifung
der Gemeinschaftsrechtskonformitiit einer Norm wird es entscheidend, ob die diskrimi-
nierende Maflnahme in Bezug auf das verfolgte Ziel auch verhiltnismiBig ist. Der
EuGH tendiert nun aber dazu, die VerhéltnismaBigkeit nicht intensiv zu priifen. Das
zeigt sich sehr deutlich in dem im September 2000 ergangenen Urteil im Fall Kachel-
mann® zur zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie. Der deutsche Fall betraf die betriebs-
bedingte Entlassung einer teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmerin. Sie riigte § 1 Abs. 3
Kiindigungsschutzgesetz in der zum Zeitpunkt der Kiindigung geltenden Fassung, wo-
nach teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer bei der Sozialauswahl vollzeitbeschiftigten Ar-
beitnehmern nicht vergleichbar waren. Der EuGH stellt zwar eine faktische Benachtei-
ligung von Teilzeitbeschiftigten gegeniiber Vollzeitbeschiftigten fest, da es infolge der
geringeren Anzahl von Teilzeitstellen nach einer Entlassung schwerer sei, eine neue
Arbeitsstelle zu finden.*® Der Gerichtshof sieht aber die Ungleichbehandlung als ge-
rechtfertigt an. Wenn nimlich eine teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmerin aus sozialen
Griinden gegeniiber einem Vollzeitbeschéftigten zu bevorzugen sei, miisse ihr der Ar-
beitgeber dessen Vollzeitbeschiftigung anbieten. Die Teilzeitbeschiftigte erhilt damit —
so der EuGH - einen Vorteil, der ihr nach innerstaatlichem Recht nicht zusteht. Denn
das deutsche Recht kenne keinen Anspruch auf Umsetzung auf einen Vollzeitarbeits-
platz. Ob er einzufiihren sei, konne allein der nationale Gesetzgeber entscheiden. Er
entscheide dabei zwischen den widerstreitenden Interessen.®’

Zentral ist im Urteil des EuGH das Argument, dass nach (damals geltendem) deut-
schem Recht ein Teilzeitbeschiftigter keinen Anspruch auf Vollzeitbeschiftigung hat.
Dies geniigt ihm fiir die Feststellung, dass die Ungleichbehandlung nicht auf dem Ge-
schlecht beruhe. Der Gerichtshof belidsst es aber bei der Schlussfolgerung, dass das Ziel
des deutschen Gesetzgebers legitim gewesen sei. Er priift hingegen nicht, ob dieses Ziel
auch mit einem verhiltnismiBigen Mittel verfolgt wird. Ein milderes Mittel wire bei-
spielsweise zunichst eine Vergleichbarkeit von Teil- und Vollzeittitigkeit bei der Sozi-
alauswahl anzunehmen. Sprechen die Kriterien zugunsten des Teilzeitbeschiftigten,
miisste der Arbeitgeber dem unterlegenen Vollzeitbeschiftigten im Wege der Ande-
rungskiindigung eine Teilzeitstelle anbieten. Das hitte den positiven Nebeneffekt, dass
Arbeitgeber stirker dazu gezwungen wiirden, iiber die Teilbarkeit von Stellen nachzu-
denken. Das wiirde zudem — gesamtgesellschaftlich gesehen — die Erfolgschancen von
Frauen bei der Arbeitsuche verbessern. Bedenkt man dann noch, dass unter der Geltung
des Art. 137 Abs. 1 EG auch die Mitgliedstaaten an das Gleichstellungsgebot gebunden

85 Rs. C-322/98 (Birbel Kachelmann ./. Bankhaus Hermann Lampe KG), Urt. v. 26.9. 2000,
Slg. 2000, 1-7505.

86 Rs. Kachelmann, a. a. O., Rdnr. 27.

87 Rs. Kachelmann, a. a. O., Rdnr. 33-34.
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sind, so wiirde durch diese Losung auch nicht deren sozialpolitischer Entscheidungs-
spielraum in unzuldssiger Weise beschriankt werden.

Zwar ist der Entscheidungsausspruch des EuGH infolge der Anderung des Beschif-
tigungsforderungsgesetzes heute nicht mehr relevant.® Dies #ndert aber nichts an der
Kritikwiirdigkeit seiner Vorgehensweise, unter Berufung auf den sozialpolitischen Ent-
scheidungsspielraum der Mitgliedstaaten selbst unverhiltnismiflige MaBnahmen als
gerechtfertigte Diskriminierungen zuzulassen.

Der Fall Kutz-Bauer

Mit der Frage des sozialpolitischen Gestaltungsspielraums der Mitgliedstaaten beschéf-
tigte sich eine weitere wichtige Entscheidung des EuGH, die zu einer deutschen tarif-
vertraglichen Regelung erging. Die fragliche Vorschrift gestaltete die Berechtigung,
Altersteilzeit in Anspruch zu nehmen, fiir Ménner und Frauen unterschiedlich aus, in-
dem sie diese mit dem Zeitpunkt enden lieB, in dem erstmals eine Rente aus der gesetz-
lichen Altersversorgung bezogen werden kann.*’ Der Gerichtshof erklirte im Fall Kutz-
Bauer diese Regelung als mittelbare Diskriminierung fiir unvereinbar mit der zweiten
Gleichbehandlungsrichtlinie,90 da das Recht, ab dem 60. Lebensjahr Altersteilzeit zu
vereinbaren, demzufolge fast ausschlielich Méannern zusteht. Er wies dabei die zur
Rechtfertigung vorgebrachten Griinde zurlick, wonach die Regelung Einstellungen for-
dern solle und die Erstreckung der Altersgrenze von 65 Jahren auch auf Frauen die Ren-
tenkassen tibermiflig belasten wiirde. Dabei wiederholte der EuGH nicht nur seine Fest-
stellungen aus dem Fall Jorgensen, wonach blofie haushaltspolitische Erwdgungen nicht
ausreichen.”’ Bedeutsam ist vielmehr, dass der Gerichtshof den sozialpolitischen Ent-
scheidungsspielraum der Mitgliedstaaten enger zieht, indem er dem Staat die Beweislast
dafiir auferlegt, dass die unterschiedliche Behandlung durch objektive, nicht ge-
schlechtsbezogene Faktoren gerechtfertigt ist.”> Hierdurch begegnet er der im Fall
Jorgensen offenbar gewordenen Gefahr, dass Haushaltserwédgungen hinter nicht nach-
priifbaren sozialpolitischen Begriindungen versteckt werden.

88 §2 Abs.1 des Gesetzes iiber arbeitsrechtliche Vorschriften zur Beschiftigungsférderung,
BGB1 19851, S.710, i.d. F. des Anderungsgesetzes v. 25.9.1996, BGB1 19961, S. 1976. Dies
wirkt sich auch auf Kiindigungen aus, vgl. Preis, Ulrich: Rdnr. 4 zu § 2 BeschFG, in: Ascheid, Rei-
ner/Preis, Ulrich/Schmidt, Ingrid (Hrsg.): GroSkommentar zum Kiindigungsrecht, Miinchen 2000,
und Kiel, Heinrich: Rdnr. 686 zu § 1 KSchG, ibid.

89 Rs. C-187/00 (Helga Kutz-Bauer ./. Freie und Hansestadt Hamburg), Urt. v. 20. 3. 2003, Slg. 2003,
1-2741.

90 Eine Anwendbarkeit der Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom 19. 12. 1978 zur schrittweisen Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen im Bereich der sozia-
len Sicherheit (ABIEG L 6/24 v. 10. 1. 1979) lehnte der EuGH mit der Begriindung ab, Altersteil-
zeit betreffe die Arbeitsbedingungen und falle daher unter die zweite Gleichbehandlungsrichtlinie,
Rs. C-187/00, a. a. O., Rdar. 44-45.

91 Vgl dazu auch jiingst Rs. C-77/02 (Erika Steinicke ./. Bundesanstalt fiir Arbeit), Urt. v. 11. 9. 2003.

92 Rs. Kutz-Bauer, a. a. O., Rdar. 62. So auch Streinz, Rudolf: Anm. zu Rs. Kutz-Bauer, JuS 2003,
S. 806 (808).
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3.3 Frauenforderprogramme und ,, Positive Diskriminierung “

Als letzten Bereich mochte ich die neuere Rechtsprechung des EuGH zu Frauenforder-
programmen beleuchten, insbesondere zur so genannten ,,Frauenquote“. Die hier grund-
legenden Entscheidungen in den Fillen Kalanke und Marschall diirften allgemein be-
kannt sein. Der Fall Badeck ist insbesondere im Hinblick auf den Begriff der gleichen
Qualifikation und das Verhiltnis von Entscheidungskriterien in Pattsituationen bedeut-
sam. Der Fall Abrahamsson hingegen bezieht sich auf konkrete Maflnahmen zur Frau-
enférderung durch Einrichtung entsprechend bestimmter Stellen und damit auf ein ande-
res Mittel der positiven Diskriminierung.

Von Kalanke zu Marschall

Zur Erinnerung: Der Fall Kalanke®® betraf eine bremische Regelung, nach der im Fall
der Unterreprisentation von Frauen die Bewerberin gegeniiber einem gleich qualifizier-
ten méinnlichen Mitbewerber stets zu bevorzugen war. Der EuGH erklirte dies fiir un-
vereinbar mit der zweiten Gleichbehandlungsrichtlinie. Hierfiir nannte er zwei Argu-
mente. Erstens: Der absolute und unbedingte Vorrang von Frauen gehe iiber eine Férde-
rung der Chancengleichheit hinaus und iiberschreite damit die Grenzen der in dem da-
maligen Art. 2 Abs. 4 der Richtlinie zugelassenen Ausnahme. Zweitens liege ein Ver-
sto darin, dass die Zielsetzung der Regelung, auf allen Funktionsebenen eine gleiche
Anzahl von Frauen und Ménnern zu erreichen, an die Stelle der Chancengleichheit die
Ergebnisgleichheit setze.”* Diese doppelte Abstiitzung der Entscheidung fithrte zu Spe-
kulationen dariiber, ob auch Frauenquoten mit ,Offnungsklausel europarechtswidrig
seien.” Dabei handelt es sich um Klauseln, nach der eine Bevorzugung der Bewerberin
unterbleibt, wenn die Person des minnlichen Mitbewerbers betreffende Griinde iiber-
wiegen. Hieriiber hatte der EuGH im Fall Marschall®® zu entscheiden. Der Gerichtshof
verabschiedete sich von dem zweiten Argument aus der Kalanke-Entscheidung und be-
zeichnete den Automatismus der Bevorzugung von Frauen als entscheidend. Er erklirte
folglich die Klausel fiir europarechtskonform.”’

Neu sind die Ausfithrungen des Gerichtshofs, dass auch bei gleicher Qualifikation
eine Bewerberin nicht die gleichen Chancen wie ein Bewerber habe. Stereotype Rollen-

93  Rs. 450/93 (Eduard Kalanke ./. Freie Hansestadt Bremen), Urt. v. 17. 10. 1995, Slg. 1995, I-3051.

94 Rs. Kalanke, a. a. O., Rdnr. 22-23. Hiergegen etwa Sacha-Prechal, Casenote: Kalanke v. Freie Han-
sestadt Bremen, CMLRev. 33 (996), S. 1245-1259 (1257) und Veldman, Albertine: The Lawfulness
of Women’s Priority Rule in the EC Labour Market, Maastricht J. Eur. & Comp. L. 5 (1998),
S. 403-414 (405), da Ergebnisgleichheit nur dann Chancengleichheit ersetze, wenn eine Frau auch
einem besser qualifizierten Mann vorgezogen werden kdnne, bis gleiche Reprisentation erreicht sei.

95 Fine gute Ubersicht iiber die verschiedenen Schlussfolgerungen aus der Entscheidung in der
deutschsprachigen Literatur gibt Suhr, Oliver: Grenzen der Gleichbehandlung: Zur Vereinbarkeit
von Frauenquoten mit dem Gemeinschaftsrecht, EuGRZ 1998, S. 121-128 (123 und dort Fn. 23 und
24). Siehe auch More, Gillian: Annotation: Hellmut Marschall v. Land Nordrhein-Westfalen,
CMLRev. 36 (1999), S. 443-452 (448-449).

96 Rs. C-409/95 (Hellmut Marschall /. Land Nordrhein-Westfalen), Urt. v. 11. 11. 1997, Slg. 1997, I-
6363.

97 Rs. Marschall, a. a. O., Rdnr, 32-33.
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vorstellungen fithrten zu einer Tendenz, mannliche Bewerber zu bevorzugen.”® Damit
kommt der Gerichtshof von einem rein formalen Verstindnis der Gleichheit ab. Er er-
kennt an, dass die zweite Gleichbehandlungsrichtlinie auch materielle Gleichheit an-
strebt.”® Dafiir miissen die sozialen Realititen einbezogen und tatsichliche Hindernisse
fiir die Gleichheit beseitigt werden. Vor diesem Hintergrund wurden die beiden fiir das
Jahr 2000 erwarteten Entscheidungen des EuGH iiber Mafnahmen der Frauenforderung
mit Spannung erwartet.

Der Fall Badeck

Die Rechtssache Badeck'® betraf verschiedene Regelungen des hessischen Gleichstel-
lungsgesetzes'®'. Von den zahlreichen Einzelfragen greife ich nur die wichtigste heraus.
Diese stellt sich im Zusammenhang mit § 10 Abs. 1 und 3 HessGIG: Danach sind bei
der Bestimmung der Qualifikation diejenigen Fahigkeiten und Erfahrungen, die durch
Familienarbeit erworben wurden, zu beriicksichtigen, soweit sie fiir die Eignung, Leis-
tung und Befdhigung der Bewerberinnen und Bewerber bedeutsam sind. Dienstalter,
Lebensalter und der Zeitpunkt der letzten Beforderung diirfen nur insoweit beriicksich-
tigt werden, als sie ebenfalls fiir die Eignung, Leistung und Befahigung von Bedeutung
sind. Ausdriicklich ist angeordnet, dass Familienstand und Einkommen des Partners
nicht beriicksichtigt werden diirfen. Teilzeitbeschiftigungen, Beurlaubungen und Ver-
zdgerungen aufgrund von Kinder- oder Angehérigenbetreuung diirfen sich nicht negativ
auswirken. Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber hat versucht, Kriterien auszuscheiden,
die bei traditioneller Rollenverteilung Ménnern zugute kommen, und diejenigen positiv
umzudeuten und emnzubeziehen, die in der Vergangenheit Frauen zum Nachteil gereicht
haben. Mit Hinweis auf die Marschall-Entscheidung kommt der EuGH kurzerhand zu
dem Ergebnis, dass solche Kriterien die materielle, nicht nur formale Gleichheit herbei-
fiihren wollten. Sie verringerten die in der sozialen Wirklichkeit auftretenden faktischen
Ungleichheiten. Deshalb sei es unerheblich, dass diese Kriterien, obwohl geschlechts-
neutral formuliert, in der Regel Frauen zugute kamen.'”

Ergibt sich nun bei Anwendung dieser Kriterien ein ,,qualifikatorisches Patt“, so
muss bei Unterreprisentation von Frauen im betreffenden Bereich zugunsten der Frau
entschieden werden, wenn keine Griinde von gréferem rechtlichen Gewicht entgegen-
stehen. Diese Einschrinkung ist freilich nicht im HessGIG enthalten. Sie hat der Hessi-

98 Rs. Marschall, a. a. O., Rdnr. 29-30. Zu Recht weisen More, a. a. O., S. 450, und Veldman, a. a. O.,
S. 410, darauf hin, dass der Gerichtshof mit der Beriicksichtigung der tatsichlichen Auswirkung
scheinbar nicht diskriminierender MaBnahmen sich wieder seiner sonstigen Rechtsprechung zum
Diskriminierungsverbot annéhert.

99 So auch Fenwick, a. a. 0., S. 514, Mancini, G. F./O’Leary, S.: The New Frontiers of Sex Equality
Law in the European Union, Eur. L. Rev. 24 (1999), S. 331-353 (336), und More, a. a. O., S. 449-
450.

100 Rs. C-158/97 (Georg Badeck u. a. ./. Hessischer Ministerprésident und Landesanwalt beim Staatsge-
richtshof des Landes Hessen), Urt. v. 28. 3. 2000, Sig. 2000, I-1875.

101 Vom 21.12. 1993, GVBL. 1, S. 729, geéindert durch Art. 4 des Siebten Dienstrechts-AndG vom 7. 7.
1998, GVBL. I, S. 260 und Art. 2 des G z. Beschleunigung von Entscheidungsprozessen innerhalb
der 6ff. Verw. vom 6. 7. 1999, GVBL. 1, S. 338.

102 Rs. Badeck, a. a. O., Rdunr. 32.
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sche Staatsgerichtshof — mit Blick auf Art.3 Abs.2 GG und auf die Marschall-
Entscheidung — in das Gesetz hineingelesen.'” Welche Griinde kénnen die Frauenfor-
derung iiberwiegen? Nach Auskunft des Hessischen Ministerprisidenten sind dies fol-
gende fiinf Fallgruppen, die auf sozialen Erwéigungen beruhen: eine frithere Tatigkeit im
6ffentlichen Dienst, die wegen Familienarbeit beendet wurde, eine bisherige Teilzeitti-
tigkeit aufgrund von Familienarbeit, die nunmehr in Vollzeit ausgeiibt werden soll, e-
hemalige Zeitsoldaten, Schwerbehinderte, Langzeitarbeitslose.'**

Der EuGH sieht diese ungeschriebenen Kriterien als ausreichend an, um zu dem
Schluss zu kommen, dass die hessische Regelung keinen absoluten Vorrang der weibli-
chen Bewerber begriinde. Fiir ihn ist es anscheinend unerheblich, dass andere Kriterien,
die in der Person des (minnlichen) Bewerbers begriindet sind, nicht beriicksichtigt wer-
den kénnen. Die noch in der Marschall-Entscheidung genannte Notwendigkeit der Be-
riicksichtigung des Einzelfalles reduziert sich damit betriachtlich. Denn die ersten beiden
Ausnahmetatbestinde — Ausscheiden aus dem 6ffentlichen Dienst wegen Familienarbeit
oder Teilzeittitigkeit aus diesem Grund — werden in aller Regel Frauen zugute kommen.
Damit bleiben nur noch seltene Fallgruppen (ehemalige Zeitsoldaten, Langzeitarbeitslo-
se, Schwerbehinderte). Die ersten beiden hiervon diirften ihrer Zielsetzung nach nur bei
Neueinstellungen zum Tragen kommen, nicht aber bei Beforderungen. Damit nahert
sich die Regelung einer absoluten — und damit nach der Kalanke-Rechtsprechung des
EuGH verbotenen — Vorrangklausel sehr weitgehend an. Insofern ist die Position des
Gerichtshofs eine rein formale: Sobald auch nur eine — theoretische — Méglichkeit be-
steht, dass ein Mann einer gleich qualifizierten Frau vorgezogen werden kann, ist die
Vorrangklausel nicht mehr absolut und daher europarechtlich zulidssig. Auf die Not-
wendigkeit einer individuellen Priifung der persénlichen Umstédnde der Bewerber ver-
zichtet der EuGH im Gegensatz zur Marschall-Entscheidung ganz.

Einen weiteren Punkt méchte ich nur ganz kurz anreiflen: Der EuGH hatte auch tiber
§ 9 HessGIG zu befinden, wonach alle Bewerberinnen, mindestens aber ebenso viele
Frauen wie Minner, zum Vorstellungsgesprich einzuladen sind. Einzige Bedingung ist,
dass sie die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die ausgeschriebene Stelle erfiillen. Gene-
ralanwalt und Gerichtshof sind hier iibereinstimmend der Ansicht, dass die Vorschrift
die Chancengleichheit von gleich qualifizierten Frauen und Ménnern fordere und kein
bestimmtes Resultat vorschreibe.'” Denn sie bietet qualifizierten Bewerberinnen zu-
sitzliche Moglichkeiten, in die Arbeitswelt einzutreten oder aufzusteigen. Chancen-
gleichheit bedeutet demnach fiir EuGH und Generalanwalt nicht bloB die fiir eine Be-
werberin theoretisch bestehende Moglichkeit, zu einem Vorstellungsgesprich eingela-
den zu werden, sondern erst die tatséchliche Einladung. Damit legen Gerichtshof und
Generalanwalt auch hier ein materielles Verstindnis von Gleichheit zugrunde.

103 Vgl. Rdnr. 36 der Schlussantrige des Generalanwalts Antonio Saggio v. 10. 6. 1999, Sig. 2000, I-
1875.

104 So die Auskunft des Hessischen Ministerprisidenten, wiedergegeben im Urteil Rs. Badeck, a. a. O.,
Rdnr. 34.

105 Urteil Rs. Badeck, a. a. O., Rdnr. 60-62 und Schiussantrag Saggio, a. a. O., Rdnr. 41.
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Der Fall Abrahamsson

Die Rechtssache Abrahamsson'® betraf die Vereinbarkeit schwedischer MafBnahmen
zur Erh6hung des Frauenanteils am Lehrpersonal der staatlichen Hochschulen. Die
erstmalige Besetzung bestimmter neu einzurichtender Stellen sollte nach folgender Re-
gel erfolgen: Eine hinreichend qualifizierte Bewerberin war einem Mann vorzuziehen,
selbst wenn dieser besser qualifiziert war. Hierfiir galt allerdings eine Grenze: Die Be-
vorzugung hatte zu unterbleiben, wenn der Qualifikationsunterschied derart grof8 war,
dass die Bevorzugung der Frau gegen das Erfordernis der Sachgerechtigkeit verstief3e.

Uberraschend ist das Schweigen des EuGH zu der Tatsache, dass die Regelung nicht
die gleiche Qualifikation der beteiligten Bewerber voraussetzt.'”” Stattdessen zieht er
wieder die zwei Kriterien aus der Marschall-Entscheidung heran: kein Automatismus
der Frauenbevorzugung und Pflicht zur Beriicksichtigung der personlichen Situation der
Bewerber. Schon am Fehlen dieser Individualpriifung hétte er die schwedische Rege-
lung scheitern lassen konnen.'® Er konstatiert jedoch noch zusitzlich eine automatische
Bevorzugung von Frauen, da die Reichweite der Ausnahmebestimmung unklar sei.'”

Dieses Bemiithen um Konsistenz der Rechtsprechung ist anerkennenswert. Jedoch
kann die Argumentation des Gerichtshofs nicht iiberzeugen. Ebenso gut kann sich die
Unklarheit der Entscheidungskriterien zu Lasten von Bewerberinnen auswirken.
SchlieBlich hat es das — in aller Regel iiberwiegend ménnlich besetzte — Entscheidungs-
gremium in der Hand, einen minnlichen Mitbewerber als so viel héher qualifiziert an-
zusehen, dass die Ausnahmeregel greift. Gerade durch die offene Formulierung der
Ausnahmevorschrift sind dem Missbrauch hier Tiir und Tor gedffnet. Insbesondere kon-
nen auf diesem Wege wieder Rollenstereotype in die Entscheidung einflieBen. Uber-
zeugender wire es daher gewesen, wenn der EuGH sich nicht krampfhaft an die Krite-
rien aus der Marschall-Entscheidung gehalten hitte. Stattdessen hitte er besser den
rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz herangezogen, um die Regelung scheitern zu
lassen.

Auf eine weitere Vorlagefrage des nationalen Gerichts stellt der EuGH fest, dass eine
Regelung auch dann europarechtswidrig bleibt, wenn sie sich nur auf eine bestimmte
Anzahl neuer Stellen bezieht. Sein Argument: Die Diskriminierung behalte ihren abso-
luten und unverhaltnisméBigen Charakter.!'® Aber ist das nicht ein Zirkelschluss? Es
fragt sich doch gerade, ob der enge Anwendungsbereich die Regelung nicht verhiltnis-
miBig werden lisst. Entscheidend ist also, ob man — wie der Gerichtshof — nur die kon-
krete MaBinahme betrachtet, oder ob man sie in ihrem rechtlichen und tatséichlichen
Kontext sieht. Fiir den letztgenannten Ansatz spricht das Argument, das der EuGH in
der Marschall-Entscheidung betont hat, dass formale Gleichheit oft nicht ausreicht, um

106 Rs. C-407/98 (Katarina Abrahamsson und Leif Anderson ./. Elisabet Foglqvist), Urt. v. 6. 7. 2000,
Slg. 2000, 1-5539.

107 Auf diese weist auch der EuGH ausdriicklich hin, Rs. Abrahamsson, a. a. O., Rdnr. 45.

108 Rs. Abrahamsson, a. a. O., Rdnr. 52-53.

109 Rs. Abrahamsson, a.a.O., Rdnr.49. Noch schirfer Generalanwalt Antonio Saggio in seinen
Schlussantrigen v. 16. 11. 1999, Slg. 2000, I-5539, Rdnr. 28, der kritisiert, die Beurteilung der Qua-
lifikation stehe somit nur an zweiter Stelle, ,,dénaturant complétement (...) le role de la sélection.

110 Rs. Abrahamsson, a. a. O., Rdnr. 58-59.
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zu verhindern, dass stereotype Rollenvorstellungen zu Entscheidungen zu Lasten von
Frauen fiihren.

Der Gerichtshof kommt also im Fall Abrahamsson zu dem Ergebnis, dass die schwe-
dische Regelung gegen den (damaligen) Art. 2 Abs. 4 der zweiten Gleichbehandlungs-
richtlinie (76/207/EWG) verstofit. Folglich priift er, ob sie denn mit Art. 141 Abs. 4 EG
vereinbar ist. Diese Frage verneint er mit dem knappen Argument, dass auch das Pri-
mirrecht keine unverhiltnismaBige Auswahlmethode zulasse.''!

4. Zum Verhdltnis von EG-Vertrag und abgeleitetem Recht aus Sicht der Europdii-
schen Rechtsprechung: Ein Fazit

Die Analyse des Urteils im Fall Abrahamsson fithrte zu der Frage des Verhéltnisses von
primér- und sekunddrrechtlichen Erméchtigungen zuriick, die ich bereits oben aufge-
worfen habe. Fiir den Gerichtshof ist das Vorgehen im Fall Abrahamsson klar: Er legt
die zweite Gleichbehandlungsrichtlinie im Lichte seiner friiheren Rechtsprechung aus.
Da sie abgeleitetes Recht ist, priift er sie anschlieBend auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Primérrecht. Wichtiger noch als das, was der EuGH in seiner Entscheidung Abrahams-
son sagt, ist freilich, was er nicht sagt. Der Generalanwalt hatte vorgeschlagen, die
Richtlinie im Lichte des gesnderten Art. 141 Abs. 4 EG auszulegen.''? Nach seiner An-
sicht spiegelt diese Vorschrift ein neues Verstdndnis des Gleichbehandlungsgebotes
wider: MaBnahmen zur Beseitigung der Ungleichheit sind grundsdtzlich zuldssig. Ein-
zige Voraussetzung: Sie miissen eine Beriicksichtigung der individuellen Umstinde
vorsehen. Folge dieses Ansatzes ist, dass MaBnahmen der positiven Diskriminierung
nicht langer als Ausnahme vom Gleichheitssatz anzusehen sind. Sie dienen vielmehr
seiner Verwirklichung. Weitere — unausgesprochene — Konsequenz ist, dass Art. 141
Abs. 4 EG — anders als vom EuGH vertreten — nicht restriktiv auszulegen ist.

Eine letzte Uberlegung gilt den erlaubten AusgleichsmaBnahmen zugunsten des un-
terreprisentierten Geschlechts. Hier ist ein Urteil hervorzuheben, das iiber seinen Ge-
genstand hinaus — die Berechnung des rentenféhigen Dienstalters fiir Beamtenpensionen
nach franzésischem Recht — von allgemeiner Bedeutung ist.'”® Es lisst namlich erken-
nen, dass der Gerichtshof auch die Befugnis der Mitgliedstaaten, zugunsten des unter-
reprisentierten Geschlechts spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu be-
schlieen, welche Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn ausgleichen sollen,

111 Rs. Abrahamsson, a. a. O., Rdnr. 40.

112 Schlussantrige Rs. Abrahamsson, a. a. O., Rdnr. 26-28. In diese Richtung weist nun auch die Neu-
regelung der fraglichen Richtlinienbestimmung in Art. 2 Abs. 8 Richtlinie 2002/73/EG: Danach sind
die Mitgliedstaaten berechtigt, ,,im Hinblick auf die Gewihrleistung der vollen Gleichstellung von
Minnern und Frauen MaBnahmen im Sinne von Artikel 141 Absatz 4 des Vertrages [gemeint ist der
EG-Vertrag] bei[zu]behalten oder {zu] beschlieBen.”

113 Rs. C-366/99 (Joseph Griesmar ./. Ministre de 1'Economie, des Finances et de 'Industrie, Ministre de
la Fonction publique, de la Réforme de I'Etat et de la Décentralisation), Urt. v.29. 11. 2001,
Slg. 2001, 1-9383.
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restriktiv auslegt.'' Das Urteil betraf das Maastrichter Sozialprotokoll. Es ist jedoch

kein Grund ersichtlich, weshalb der EuGH diese Argumentation nicht auch in Zukunft
auf den dieser Vorschrift nachgebildeten Art. 141 Abs. 4 EG tibertragen sollte.

Nach Ansicht des EuGH erlaubt diese Klausel nur solche Vergiinstigungen, die ,,den
Frauen helfen, ihr Berufsleben gleichberechtigt im Verhiltnis zu den Ménnern zu fiih-
ren“, und den Zweck verfolgen, ,,den Schwierigkeiten abzuhelfen, auf die sie wihrend
ihrer beruflichen Laufbahn stoBen konnen“.!'® Nicht erfasst seien hingegen Vorteile, die
nach Beendigung des Berufslebens erlittene Nachteile ausgleichen sollen. Positive Fol-
ge dieser zeitlichen Differenzierung ist es, dass die Mitgliedstaaten gezwungen werden,
sich auf FrauenfordermaBnahmen zu konzentrieren, die sofort, d. h. bereits im Arbeits-
leben, wirken und nicht erst nachtriglich, gewissermaflen als Schmerzensgeld fiir eine
gesellschaftliche Realitit ~ im entschiedenen Fall die Tatsache, dass in der Regel Frau-
en die maBgebliche Rolle bei der Kindererziehung spielen und die damit Karrie-
renachteile erfahren. Unmuttelbare negative Folge dieser Rechtsprechung ist freilich,
dass rentenrechtliche Besserstellungen von Frauen europarechtlich keinen Bestand ha-
ben und angesichts knapper offentlicher Kassen die Bereitschaft zu und Moglichkeit
von frither einsetzenden Kompensationsmechanismen gering sein diirften.

Mit diesen letzten Anmerkungen zur gerichtlichen Perspektive auf das Gemein-
schaftsrecht komme ich zu meiner Antwort auf die eingangs gestellte Frage nach ,,Fort-
schritt oder Regression® bei der Verankerung des Gleichstellungsgebotes auf Europa-
ebene: Ich antworte mit einem entschiedenen ,,Das kommt darauf an“. Die textlichen
Anderungen des EG-Vertrages, insbesondere durch den Amsterdamer Vertrag, sind
zweifellos als Fortschritt anzusehen. Das gilt vor allem fiir die Anerkennung der Gleich-
stellung als allgemeines Ziel des Gemeinschaftsrechts und ihren hohen Rang durch die
Querschnittsklausel. Auf der Ebene der Rechtsanwendung hat insbesondere die Recht-
sprechung des EuGH mit den Fortschritten bei der Normierung des Gleichstellungsge-
bots jedoch nicht mitgehalten. Das Europarecht schreitet in der Tat unaufhérlich voran —
im Bereich der Gleichstellung jedoch nur in kleinen Schritten.

114 Vgl. Art. 6 Abs. 3 des Maastrichter Sozialprotokolls, a. a. O.
115 Rs. Griesmar, a. a. O., Rdnr. 64 und 65.
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Der Ritt auf der Schnecke
Rechtliche Gleichstellung in der Bundesrepublik Deutschland

Sabine Berghahn

Mit Griindung der Bundesrepublik Deutschland und Formulierung einer Verfassung
existiert ein umfassender Anspruch auf Gleichberechtigung fiir Frauen und Minner
(Art. 3 Abs. 2 GG). Auch wenn die Umsetzung dieses Verfassungsanspruchs in Geset-
zesreformen und in die Praxis nur im Schneckentempo vor sich ging, hebt sich die zwei-
te Hilfte des 20. Jahrhunderts doch nicht nur in allgemeiner, sondern auch in geschlech-
terpolitischer Hinsicht positiv von der ersten Hilfte ab.! Gleichwohl stellt sich die Fra-
ge, wie die Gleichstellung der Geschlechter seit Griindung der Bundesrepublik voran-
gekommen ist.

Dieser Beitrag” konzentriert sich auf die normative Gleichstellung, das heiBt auf die
Entwicklung des Rechts im Hinblick auf die Erreichung ausgewogener und gerechter
Geschlechterverhiltnisse. Damit ist schon angedeutet, dass die herrschenden Relationen
zwischen Minnern und Frauen nicht ausgewogen und gerecht sind, auch heute noch
nicht. Obwohl Midchen und Frauen bei den Bildungsabschliissen das ménnliche Ge-
schlecht sogar iiberfliigelt und auf etlichen Qualifikationsgebieten zumindest Gleich-
stand erreicht haben, sind Frauen im Erwerbsleben, aber auch in anderen gesellschaftli-
chen Bereichen nach wie vor benachteiligt. Erwiesenermafien herrscht eine Unterrepra-
sentation von Frauen in der Wissenschaft, Wirtschaft, Politik, Kultur, Justiz und Ver-
waltung, jedenfalls auf den attraktiven Positionen. Frauen sind dagegen {iberrepriasen-
tiert auf schlecht bezahlten und ungesicherten Arbeitsplitzen, in Teilzeitarbeit, als Ar-
beitslose, als Sozialhilfeempfingerinnen, bei der Familienarbeit und in ehrenamtlicher
Titigkeit.

Wenn man diese gesamtgesellschaftliche Diskrepanz zur Kenntnis nimmt, so wird
klar, dass der Gleichberechtigungsartikel des Grundgesetzes kein Selbstlaufer ist. Ge-
rechtere Geschlechterverhiltnisse entstehen nicht von alleine, sie miissen vielmehr aktiv
gefordert werden. Dabei spielt das Recht eine entscheidende Rolle. Diese Rolle soll im
Folgenden betrachtet werden. Gefragt wird, wie in den vergangenen 55 Jahren Gleich-
berechtigung verfassungsrechtlich und gesetzlich verstanden wurde, wie sich dieses
Verstindnis verdndert hat und welchen Niederschlag diese Entwicklung in der Verfas-
sungsrechtsprechung und in Gesetzesreformen gefunden hat.

1 Vgl Berghahn, Sabine: 50 Jahre Gleichberechtigungsgebot. Erfolge und Enttduschungen bei der
Gleichstellung der Geschlechter. In: Kaase, Max/Schmid, Giinther (Hrsg.): Eine lernende Demokra-
tie. 50 Jahre Bundesrepublik Deutschland. Jahrbuch des Wissenschaftszentrums Berlin. Berlin 1999,
S.315-355.

2 Eine ausfithrlichere Version dieses Beitrags ist im sozialwissenschaftlichen Intemet-Portal der FU
Berlin ,,gender-politik-online* zugénglich und kann als pdf-Dokument heruntergeladen werden. Die
Internet-Adresse lautet: www.gender-politik-online.de. Stand: 24. 2. 2004.
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1. Die verfassungsrechtliche Entwicklung der Gleichberechtigung

In der Griindungsphase der Bundesrepublik erreichten Frauen einen erstaunlichen An-
fangserfolg: Der Parlamentarische Rat, der die neue Verfassung entwarf, verankerte
nach heftigen Debatten eine zukunfistrichtige Formel zur Gleichberechtigung von
Minnern und Frauen im Grundgesetz. Dieser Erfolg war vor allem das Verdienst von
Elisabeth Selbert, einer der vier ,Miitter des Grundgesetzes“.3 Der entscheidende Fort-
schritt, den Selberts Formulierungsvorschlag des Art. 3 Abs. 2 GG ,,Ménner und Frauen
sind gleichberechtigt* erbrachte, bestand darin, dass es sich um eine umfassende und
unmittelbar geltende Verfassungsnorm handeln sollte. Sie ging damit iiber die Weima-
rer Verfassungsformel von der lediglich staatsbiirgerlichen Gleichheit der Geschlechter
hinaus, die im Ubrigen nur ,grundsitzlich’, das heiBt mit moglichen Ausnahmen, galt.

Das Bundesverfassungsgericht und mit ihm die herrschende Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur deuteten bis zum Beginn der neunziger Jahre die Absitze 2 und 3
(,,Niemand darf wegen seines Geschlechtes (...) benachteiligt oder bevorzugt werden®)
einheitlich als ,Differenzierungsverbot’. Der Absatz 2 alter Fassung (,,Ménner und
Frauen sind gleichberechtigt*) wurde von der herrschenden Meinung als positiv formu-
lierte Bestitigung des Differenzierungsverbots des Abs. 3 verstanden. Gefordert war
demnach Gleichbehandlung. Insofern sollten beide Absitze demselben Zweck dienen:
Eine unterschiedliche Behandlung von Frauen und Minnern ,,wegen® ihres Geschlechts
sollte grundsitzlich nicht zuldssig sein. Allerdings galt dieses Differenzierungsverbot
nicht ohne Ausnahmen. Gerade an der Definition und Reichweite der Ausnahmen ist die
Verinderung der Interpretation des Gleichberechtigungsgebots iiber die Jahrzehnte hin-
weg festzumachen und das rechtsdogmatische Verhiltnis von Abs. 2 und Abs. 3 zu kli-
ren. Die interpretativen Verinderungen lassen sich in drei Etappen einteilen.

1.1. Die fiinfziger und sechziger Jahre: Biologische und funktionale Unterschiede legi-
timieren rechtliche Differenzierungen

In den beiden Anfangsjahrzehnten der Bundesrepublik ging nicht nur die iiberwiegende
offentliche Meinung, sondern auch die Verfassungsinterpretation wie selbstverstindlich
von diversen natlirlichen Unterschieden zwischen Ménnern und Frauen aus. Sie dienten
als Rechtfertigung fiir unterschiedliche Regelungen. Die so genannte Andersartigkeit
von Frauen sollte jedoch wenigstens nicht zu ihrem offenkundigen Nachteil sein, das
heit wenn vom Prinzip gleicher formaler Rechte abgewichen wurde, so verwies man
auf fiirsorgliche Motive und betonte die Gleichwertigkeit der Sphéren. Differenzierun-
gen ,,im Hinblick auf die biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede

3 Vgl Béttger, Barbara: Das Recht auf Gleichheit und Differenz. Elisabeth Selbert und der Kampf der
Frauen um Art. 2 Grundgesetz. Miinster 1990.

4 Vgl. Sacksofsky, Ute: Das Grundrecht auf Gleichberechtigung. Eine rechtsdogmatische Untersu-
chung zu Artikel 3 Absatz 2 des Grundgesetzes. Baden-Baden, 1. Auflage 1991, inzwischen in
2. Auflage erschienen (1996).
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nach der Natur des jeweiligen Lebensverhiltnisses®, wie es das Bundesverfassungsge-
richt ausdriickte, wurden deshalb fiir zulissig erklart.’

Die Differenzierung nach biologischen Unterschieden erscheint einleuchtend, wenn
es etwa um den Gesundheitsschutz bei Schwangeren und Miittern geht. Hier soll die
Differenzierungsméglichkeit verhindern, dass Frauen etwa wegen ihrer Gebirfihigkeit
benachteiligt werden. Problematisch war und ist jedoch die Differenzierungsméglich-
keit nach funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschieden, die sich in gesellschaftlich typi-
schen Lebensverhiltnissen ausgeprigt haben. Diese so genannten funktionalen Unter-
schiede sind identisch mit den stereotypen Geschlechterrollen. In den flinfziger Jahren
und dariiber hinaus schrieben Politik und Rechtssystem Frauen die nahezu ausschlie3li-
che Zustindigkeit fiir Kindererzichung und Haushalt zu, wihrend Ménnern die Rolle
des Familienernihrers durch Erwerbstitigkeit ans Herz gelegt war. Diese Epoche endete
vergleichsweise spit am 1. Juli 1977, als im Zuge der ,groBen’ Ehe- und Scheidungs-
rechtsreform das Leitbild der Hausfrauenehe offiziell entfiel. Inoffiziell geistert es noch
heute durch das Sozial- und Steuersystem, man denke etwa an das Ehegattensplitting.’

Immerhin befand das Bundesverfassungsgericht schon in den fiinfziger Jahren, dass
die Frau und Mutter in threm ,,ureigensten® Tatigkeitsbereich, der Familie, nicht mehr
benachteiligt werden diirfe. 1953 bestitigte es nach Ablauf der Anpassungsfrist des
Art. 117 Abs. 1 GG (31. 3. 1953) die unmittelbare Grundrechtswirkung des Gleichbe-
rechtigungsgrundsatzes fiir Ehe und Familie’, und 1959 erklarte es mit groBer Signal-
wirkung den ,,Stichentscheid®, das heiit das Letztentscheidungsrecht des Vaters in Fra-
gen der Kindererziehung, sowie sein alleiniges Vertretungsrecht fiir das Kind fiir verfas-
sungswidrig und nichtig.® Diese beiden Klauseln waren nach heftigem Kampf im Par-
lament — trotz offensichtlicher Gleichberechtigungswidrigkeit — 1957 in das lange dis-
kutierte ,,Gleichberechtigungsgesetz“ aufgenommen worden. Die Verfassungsgerichts-
barkeit gebot dieser ignoranten Restaurationstendenz in der Rechtspolitik jedenfalls
insoweit Einhalt, als klare formalrechtliche Diskriminierungen von Frauen, die nicht
durch Vorteile kompensiert werden, als VerstoB gegen die Gleichberechtigung angese-
hen wurden. Insgesamt aber deutete auch das Bundesverfassungsgericht den Art. 3
Abs. 2 GG recht traditionell, ndmlich als ,,Gleichwertigkeit bei Andersal“cigkeit“.9

1.2. Die siebziger Jahre: Betonung des Prinzips der Gleichbehandlung

In den siebziger Jahren schwenkte das Verfassungsgericht zu einer eher formal-
egalitiren Position iiber und begann, im Zuge der ,,Gleichbehandlung® angebliche ,,Pri-

W

BVerfGE 3, 225-248, 242.

6 Vgl Berghahn, Sabine: Ehegattensubsidiaritit und Gleichberechtigung. In: STREIT — feministische
Rechtszeitschrift, Heft 4, 2000, S. 152-159 und dies.: Ehegrundrecht versus Gleichberechtigung?
Tendenzen der steuerlichen Verfassungsrechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 GG. In: femina politica,
Heft 1, 2003, S. 46-55; Sacksofsky, Ute: Steuerung der Familie durch Steuern. In: Neue Juristische
‘Wochenschrift, Heft 27, 2000, S. 1896-1903.

7  BVerfGE 3, 225-248.

8  BVerfGE 10, 59-89.

9  Vgl. Sacksofsky, Das Grundrecht ..., a. a. O., S. 95.
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vilegien” von Frauen abzubauen. Da die Ideologie der starren Geschlechterrollen mitt-
lerweile an Akzeptanz verloren hatte, wurde nun die Gleichheit als formale Gleichbe-
rechtigung stirker betont. Differenzierungsméglichkeiten des ,sozial-funktionalen
Bereichs verloren sowohl gesellschaftspolitisch als auch verfassungsgerichtlich an Legi-
timitdt, weil anerkannt wurde, dass Unterschiede hier keineswegs zwingend auf biologi-
schen Ursachen beruhen, sondern durch Traditionen und Rollenzuschreibungen entstan-
den sind. Explizite Diskriminierungen von Frauen wurden beseitigt, wie zum Beispiel
die benachteiligende Regelung bei der Weitergabe der deutschen Staatsangehorigkeit an
ein eheliches Kind, wenn die Mutter Deutsche, der Vater aber Auslander war.'
Daneben ging es in dieser Phase um verbliebene, angebliche Privilegien von Frauen,
wie etwa den erleichterten Zugang zur Witwenrente.'' Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts verschaffte dabei Mannern Gleichstellungserfolge, die diese als
soziale Gruppe gar nicht bendtigten. So gab das Bundesverfassungsgericht dem Gesetz-
geber 1975 den Auftrag, das Recht der Hinterbliebenenrente fiir beide Geschlechter
einheitlich zu regeln, weil der erschwerte Zugang von hinterbliebenen Médnnern zur
Witwerrente bei zukiinftig fortschreitender Erwerbstiitigkeit von Frauen gegen die
Gleichberechtigung verstoBen wiirde. Die darauf reagierende Reform von 1985 dnderte
wenig an der unbefriedigenden Situation von vielen Frauen, die keine oder nur gering-
fiigige Rentenanwartschaften aus eigener Erwerbstitigkeit hatten ansammeln kénnen.

1.3. Die achiziger und neunziger Jahre: Gleichbehandlung, aber auch Legitimation von
Nachteilskompensation und aktive Forderung

Gemischte Tendenzen, die sowohl die Interpretation der Gleichberechtigung als strikte
Gleichbehandlung als auch als Kompensation oder aktive Bekidmpfung von Diskrimi-
nierung enthalten, zeigten sich in den achtziger und neunziger Jahren. Im Allgemeinen
wurde der Gedanke der Gleichbehandlung weiter verfolgt. Bei Materien, bei denen die
reale Benachteiligung von Frauen allzu eklatant erschien, war man dagegen verfas-
sungsrechtlich um das Weiterbestehen kompensatorischer Losungen bemiiht.

So wurde der frithere Zugang zur Altersrente fiir Frauen mit 60 Jahren (bei Erfiillung
bestimmter Voraussetzungen) 1987 als Billigkeitsausgleich fiir zahlreiche Benachteili-
gungen von Frauen im Erwerbsleben, insbesondere von Miittern, fiir verfassungskon-
form erkliirt.'” Das Verfassungsgericht begriindete die Regelung und deren Zulissigkeit
als Ausnahme von der Gleichbehandlung mit dem Ausgleichsgedanken und dem Ziel,
Gleichberechtigung in der gesellschaftlichen Realitét zu verwirklichen.” Der Rentenal-
tersbeschluss von 1987 spiegelt eine Unentschiedenheit des Ersten Senats wider, welche
Ausnahmen von der Gleichbehandlung nach welchen Kriterien in Zukunft noch zuge-

10 BVerfGE 37, 217-265.

11  Zur Entwicklung vgl. BVerfGE 17, 1-38, 38-62, 62-86-99; in der Beamtenversorgung dagegen
Gleichbehandlung vgl. BVerfGE 21, 329-354; Angleichungsauftrag in BVerfGE 39, 169-196.

12 BVerfGE 74, 163-182. 1989 wurde mit dem Rentenreformgesetz 1992 beschlossen, die Altersgrenze
ab dem Jahr 2001 fiir Frauen schrittweise derjenigen der Ménner anzugleichen; im Jahre 1996 (Ren-
tenreformgesetz 1999) wurde das Anpassungstempo noch erhsht (schon ab 2000).

13 BVerfGE 85, 191-214, 207.
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lassen werden sollten: Nur noch solche, die eine aktive Gleichstellung férdern, oder
auch solche, die Ausdruck hinterherhinkender Verhilinisse sind, aber Frauen das Leben
erleichtern? Eine aktiv gleichstellende Tendenz hatte diese Entscheidung jedoch nicht,
obwohl sie fiinf Jahre spéter vom Bundesverfassungsgericht selbst in diesem Sinne als
Referenzentscheidung (im ,,Nachtarbeitsbeschluss®) zitiert werden sollte.™*

Konsequent im Sinne der aktiven Gleichstellungsinterpretation argumentierte der
Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts erst 1992 mit dem Nachtarbeitsbeschluss.’
Mit dieser Entscheidung lieB er ausdriicklich die Moglichkeit fallen, Ausnahmen von
der Gleichbehandlung mit sozial-funktionalen Griinden zu legitimieren. Fortan sollten
nur noch biologische Unterschiede herangezogen werden konnen, wenn sie zwingend
eine Ungleichbehandlung erfordern. Solche lagen nach Ansicht des Gerichts im Falle
des Nachtarbeitsverbots fiir Arbeiterinnen und der Pflicht zur Leistung von Feuerwehr-
diensten — dies betrifft eine spitere Entscheidung'® — nicht vor. Insofern radikalisierte
das Bundesverfassungsgericht die staatliche Pflicht zur Gleichbehandlung. Gleichwohl
er6ffnete das Gericht hier und in der spiteren Entscheidung zur Feuerwehrabgabe aus-
driicklich eine weitere Ausnahmemdéglichkeit, ndmlich jene, dass ,kollidierendes Ver-
fassungsrecht” — gemeint ist das Gleichstellungsgebot des Artikels 3 Absatz 2 GG —
sich in der Abwigung als vorrangig erweist.'’ Das Bundesverfassungsgericht unter-
schied jetzt deutlich zwischen den beiden Absitzen 2 und 3 und sah nur noch den Ab-
satz 3 als Differenzierungsverbot an, welches jedoch in manchen Abwiégungslagen von
dem aktiven Gleichstellungsgebot des Absatzes 2 ausgehebelt werden kann. Die Inter-
pretation von Absatz 2 (vor allem) als Gleichstellungsmandat zugunsten von Frauen
bezog sich wohlgemerkt bereits auf den schlichten Satz ,Manner und Frauen sind
gleichberechtigt®. Denn zur Zeit der Nachtarbeitsentscheidung im Januar 1992 war die
Verfassungserweiterung von 1994 (s. u.) noch nicht in Sicht. Der Erste Senat sah in der
Nachtarbeitsentscheidung die Funktion des Absatzes 2 (alter Fassung) nunmehr darin,
ein Gleichberechtigungsgebot aufzustellen und dieses auch auf die gesellschaftliche
Wirklichkeit zu erstrecken. Wortlich heiit es: ,,Der Satz ,Minner und Frauen sind
gleichberechtigt’ will nicht nur Rechtsnormen beseitigen, sondern fiir die Zukunft die
Gleichberechtigung der Geschlechter durchsetzen.“ Dazu gehore auch, dass faktische
~Nachteile, die typischerweise Frauen treffen (...) durch begiinstigende Regelungen
ausgeglichen werden® diirften. '*

Ob dies allerdings auch dann gelten soll, wenn der Beglinstigung eine individuelle
Benachteiligung auf Seiten von Minnern gegeniibersteht, wurde in den beiden Ent-
scheidungen nicht erdrtert. Dennoch kam die neue Tendenz frauenrechtlich engagierten
Verfassungsinterpretationen entgegen. Insbesondere Heide Pfarr'®, Ute Sacksofsky”’

14 BVerfGE 85, 191-214, 207.

15 BVerfGE 85, 191-214.

16 BVerfGE 92, 91-122.

17 BVerfGE 92, 91-122, 109.

18 BVerfGE 85, 191-214, 207 f.

19 Vgl Pfarr, Heide M.: Quoten und Grundgesetz. Notwendigkeit und VerfassungsmafBigkeit von
Frauenfdrderung. Baden-Baden 1988.

20 Vgl Sacksofsky, Das Grundrecht ..., a. a. O.
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und Sibylle Raasch?!, aber auch einige andere Autorinnen und Autoren haben in den
letzten zwei Jahrzehnten Auslegungen entwickelt, die darauf hinauslaufen, dass zur Er-
reichung faktischer Gleichheit der ,,Chancen” und wesentlicher ,,Ergebnisse” voriiber-
gehende und (in Relation zum Ziel) verhiltnisméBige Benachteiligungen des bisher im
jeweiligen Bereich dominanten Geschlechts, sprich der Ménner, verfassungsrechtlich
zuléssig sein sollen.

Auf der Grundlage des bereits gewandelten Verfassungsverstindnisses fiel es daher
den politischen Akteuren nicht mehr allzu schwer, auch den Grundgesetztext selbst zu
erweitern. Im Rahmen der Debatte in der Gemeinsamen Verfassungskommission von
Bundestag und Bundesrat, die durch die deutsche Vereinigung angestofen worden war,
einigte man sich auf ein Staatsziel der Gleichstellungsforderung. Als Satz 2 wurde in
Art. 3 Abs. 2 GG folgende Formulierung aufgenommen: ,,Der Staat fordert die tatsdch-
liche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Méannern und wirkt auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hin.* Die Formel stellte einen Kompromiss dar, wo-
bei insbesondere umstritten blieb, ob auch die Quotierung, das heiBt der Vorrang von
Frauen bei Einstellungen und Beforderungen im offentlichen Dienst, durch das neue
Staatsziel fiir zuldssig erklart wird.

1.4. Quotierung — statt des Bundesverfassungsgerichts entschied der Europdische Ge-
richtshof

Die Quotierungsfrage hitte zum Testfall fiir die verdnderte Verfassungsformulierung
und Interpretationsrichtung des Art. 3 Abs. 2 GG werden konnen. Es kam jedoch nicht
zu einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiber die Zulissigkeit der Quote,
denn die Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs haben insoweit Klarheit auch
fiir den nationalen Bereich geschaffen.”? Diese MaBnahmeart tréigt mit Quotierung oder
Quote eigentlich den falschen Namen, denn mit dieser Begrifflichkeit wird suggeriert,
dass Frauen schematisch und ohne Erfiillung qualitativer Voraussetzungen solange Vor-
rang hitten, bis ein bestimmter Anteil erreicht ist. Tatsdchlich muss die einzelne Bewer-
berin aber eine gleichwertige ,,Eignung, Befidhigung und fachliche Leistung®™ (Art. 33
Abs. 2 GG) mitbringen bzw. so beurteilt werden, und Frauen miissen im jeweiligen Be-
reich des offentlichen Dienstes unterreprisentiert sein. Es geht also nicht um ein echtes
Vorrecht, sondern nur um einen Chancenvorteil im Falle eines qualifikatorischen Patts.
Dies gilt fiir beide Quotentypen, die Entscheidungs- und die Ergebnis- oder Zielquote.
Miénner erleiden auf diese Art und Weise keineswegs den behaupteten generationswei-
sen Karriereausschluss, vielmehr haben sie weiterhin die Chance, sich als die ,,besse-

21 Vgl Raasch, Sibylle: Franenquoten und Mannerrechte. Baden-Baden 1991.

22 Vgl Berghahn, Sabine: Die Quote als Mittel zur Gleichstellung der Geschlechter im offentlichen
Dienst. In: Brackert, Petra/Hoffmeister-Schonfelder, Gabriele (Hrsg.): Rechtshandbuch firr Frauen-
und Gleichstellungsbeauftragte. Hamburg 2002. Kapitel 2.4.2, und dies.: Supranationaler Reform-
impuls versus mitgliedstaatliche Beharrlichkeit. In: Aus Politik und Zeitgeschichte, B 33-34/2002,
S.29-37.
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ren“ Kandidaten fiir Einstellungen oder Beforderungen im offentlichen Dienst zu erwei-
sen oder dafiir gehalten zu werden.

Die europarechtliche Dimension der Problematik ist der deutschen verfassungsrecht-
lichen Fragestellung zumindest verwandt. Insofern erscheint die Lage seit dem Mar-
schall-Urteil”® des Europdischen Gerichtshofs vom 11. November 1997 nun eher ent-
spannt, denn mit dieser Entscheidung hat der Européische Gerichtshof das Ruder wieder
herumgerissen. In der Kalanke-Entscheidung von 1995* hatte der Gerichtshof einen
sehr engen Begriff von zulissiger Ungleichbehandlung im Dienste der Gleichstellungs-
forderung zugrunde gelegt, mit dem Marschall-Urteil betonte er hingegen, dass Frauen
trotz Gleichberechtigungsgrundsatz in der Realitit gerade bei Einstellungen und Befor-
derungen vielfiltig diskriminiert wiirden, Chancengleichheit also nicht wirklich existie-
re. Daher sei eine Vorrangregelung wie in Nordrhein-Westfalen europarechtlich unbe-
denklich, denn sie enthalte zusitzlich zur Voraussetzung der gleichwertigen Qualifikati-
on und weiblichen Unterreprasentanz auch noch eine Hérteklausel zugunsten von ménn-
lichen Bewerbern. Das Gericht wies sogar darauf hin, dass die Kriterien und die An-
wendung der Hirteklausel nicht wiederum Frauen diskriminierend sein diirften.”® Mit
der Entscheidung vom 28. Mérz 2000 erklirte der EuGH schlieBlich am Beispiel des
hessischen Gleichstellungsgesetzes auch die europarechtliche Konformitit der Ziel-
oder Ergebnisquote.”® Wahrend bei der Entscheidungsquote das Verfahren der Ent-
scheidung im Einzelfall festgelegt wird (Vorrang der Frau), regelt die Zielquote die
Pflicht und das Verfahren zur Steigerung des Frauenanteils etwa in Form von Frauen-
forder- oder Gleichstellungsplinen und Mitteln zur Durchsetzung bzw. Sanktionierung
bei Nicht-Einhaltung.”’

In der Praxis bleibt die Quote eine Kriicke, mit der kaum Ergebnisse erzwungen
werden konnen; allenfalls wird Bewusstsein geschaffen. Vor allem in Zeiten des
schlanken Staates, wenn im &ffentlichen Dienst mehr abgebaut als zugelegt wird, darf
die direkte Effektivitit der Quote bei der Steigerung des Frauenanteils nicht tiberschatzt
werden. Oft erzeugt sie nur ein schlechtes Gewissen und weist auf die Notwendigkeit
hin, dass sich die behérdliche Personalpolitik immer wieder legitimieren muss. Unter-
stiitzt wird die Quote in jlingerer Zeit durch die Strategie des Gender Mainstreaming,
die tiber die Europdische Union als Top-down-Strategie fur alle Bereiche der Bundespo-
litik und Bundesverwaltung verbindlich gemacht wurde.”® Mit dieser Strategie wird es

23  EuGH vom 11.11.1997, Rs. C-409/95, Marschall, Slg. 1997, 1-6363.

24 EuGH vom 17.10.1995, Rs. C-450/93, Kalanke, Slg. 1995, I-3051.

25  Uberpriift wurden die Quotenregelungen der Landesgleichstellungsgesetze in beiden Fillen anhand
der Richtlinie 76/207/EWG vom 9. 2. 1976: Art. 2 Abs. 1 und 4 Abs. 1 spricht ein Diskriminie-
rungsverbot aus, das sowohl unmittelbare als auch mittelbare Diskriminierung umfasst und die Be-
zugnahme auf den Ehe- und Familienstand verbietet; Abs. 4 besagt, dass die Richtlinie nicht Mag-
nahmen zur Férderung der Chancengleichheit von Frauen und Mannern entgegensteht, ,,insbesonde-
re durch Beseitigung der tatsichlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen (...)
beeintrichtigen”.

26 EuGH vom 28. 3. 2000, Rs. C-158/97, Badeck, Slg. 2000, I-1875.

27 Vgl zur Entwicklung auf europiischer Ebene Beate Rudolf in diesem Buch.

28 Vgl. Europiische Kommission: Fiir eine Rahmenstrategic der Gemeinschaft zur Forderung der
Gleichstellung von Frauen und Minnern (1001-2005). KOM (2000) 335 endgiiltig, 2000/0143
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den Fithrungskriften zur Aufgabe gemacht, den Geschlechteraspekt in allen Bereichen
zu thematisieren und die egalitire Teilhabe von Frauen zu fordern. Es bleibt abzuwar-
ten, ob sich diese institutionelle Verstirkung des egalitiren Teilhabegedankens jenseits
rhetorischer Erfolge auch in substanziellen Gleichstellungsfortschritten niederschlagt.

2. Wichtige Reformen fiir die Geschlechterverhiltnisse

Im Zeitablauf l4sst sich auch bei einem Blick auf mehr als 50 Jahre Politik und Ge-
setzgebung ein positiver Trend zur Beseitigung von patriarchalen Relikten und zur For-
cierung egalitirer normativer Prozesse feststellen, wenn auch nicht gerade auf hohem
Niveau. Entlang der Phaseneinteilung der verfassungspolitischen Interpretation von
Gleichberechtigung, die gleichzeitig der Grobeinteilung nach Regierungsepochen folgt,
lasst sich die Umsetzung in einfache Gesetze und politische Praxis grob in drei abge-
schlossene Phasen und eine noch andauernde Regierungsira einteilen:

Dem erstaunlichen Durchbruch in der Phase der Verfassungsgebung folgten in den
Niederungen der ersten Legislaturperioden zunéchst fast nur Enttduschungen wihrend
der restaurativen flinfziger und wenig innovativen sechziger Jahre. An deren Ende kiin-
digte sich allerdings in der GroBen Koalition ein allgemeiner reformerischer Aufbruch
im Bildungs- und Arbeitsmarktbereich an. Die zweite Phase kennzeichnet mit den sieb-
ziger Jahren die Zeit kleiner sozialliberaler Verbesserungen im Arbeits- und Sozialrecht
sowie echter Reformen im Familienrecht bis hin zur ersten, zwar liberalisierenden, aber
doch verungliickten Abtreibungsrechtsreform von 1974 (s. u.). Auch in dieser Zeit fand
keine konsequente Gleichstellungspolitik zugunsten von Frauen statt. So wurden zum
Beispiel erwerbsintegrative Foérderbestimmungen im Zuge der Olkrise und ansteigenden
Arbeitslosigkeit schnell wieder eingeschriankt. Dass es frauenpolitisch dennoch voran-
ging, diirfte nicht zuletzt mit der Neuen Frauenbewegung zusammenhéingen, die in die-
ser Phase entstand und die der regierungsamtlichen Politik eine autonome Politik der
Skandalisierung patriarchaler Zustinde entgegensetzte.

Mit der Bonner Wende von 1982 wurde schlieBlich die dritte inzwischen abgeschlos-
sene Phase eingeleitet, die mit den achtziger und neunziger Jahren die ,,Ara Kohl“ um-
fasst. Die regierungsamtlichen Initiativen spiegelten erwartungsgemiB konservative
Spielarten der Modernisierung bis hin zu rein symbolischer Politik wider, dennoch lieB
sich im Wechselspiel mit Oppositions- und Landerinitiativen, mit Anmahnungen des
Bundesverfassungsgerichts, des Européischen Gerichtshofs sowie mit den Reformim-
pulsen der deutschen Vereinigung sogar auf gesetzgeberischem Parkett einiges bewe-
gen. Inzwischen befinden wir uns in der vierten, als ,rot-griin“ bezeichneten Regie-
rungsepoche. Thre frauenpolitischen Charakteristika sind bislang wenig prignant: Es

(CNS); Stiegler, Barbara: Wie Gender in den Mainstream kommt. Konzepte, Argumente und Pra-
xisbeispiele zur EU-Strategic des Gender Mainstreaming. In: Silke Bothfeld/Sigrid Gron-
bach/Barbara Riedmiiller (Hrsg.): Gender Mainstreaming — eine Innovation in der Gleichstellungs-
politik. Frankfurt a. M./New York 2002, S. 19-40. Schweikert, Birgit: Alles Gender — oder? Die
Implementierung von Gender Mainstreaming auf Bundesebene. In: Bothfeld/Gronbach/Riedmiiller
(Hrsg.): a. a. O, S. 83-105.
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wurden zwar einige Nachbesserungen an unzureichenden Gleichstellungsbestimmungen
und Sozialgesetzen vorgenommen, strukturelle Reformen wie die Abschaffung des
steuerlichen Ehegattensplittings oder die Verbindlichmachung von GleichstellungsmaB-
nahmen fiir die Privatwirtschaft sind jedoch vorerst unterblieben.

2.1. Die bundesdeutsche Reformentwicklung im Bereich des Familienrechts

Bedeutende Veridnderungen brachten hier das ,,Gleichberechtigungsgesetz der fiinfzi-
ger Jahre und die ,grofe’ Ehe- und Scheidungsrechtsreform von 1976 fiir den Bereich
des Kindschaftsrechts, auBerdem das Nichtehelichengesetz von 1969 und die Kind-
schaftsrechtsreform von 1997. Erst in den letzten Jahren gelang es, gesetzgeberische
MaBnahmen gegen minnliche Gewalt im Privatbereich durchzusetzen (s. u.).

Das ,,Gleichberechtigungsgesetz® vom 18. Juni 1957, das zum 1. Juli 1958 in Kraft
trat, beschrinkte sich auf familienrechtliche Aspekte und verwirklichte keineswegs kon-
sequent den Gleichberechtigungsgrundsatz, sondern versuchte sogar, die patriarchale
Ordnung durch Regelungen wie den viterlichen ,Stichentscheid’ bei Meinungsver-
schiedenheiten der Eltern iiber die Kindererziehung (s. 0.) zu konservieren. Zudem ze-
mentierte es die ungleiche eheliche Arbeitsteilung in Form der ,Hausfrauenehe’. Im-
merhin fiihrte das Gesetz die Zugewinngemeinschaft als gesetzlichen Giiterstand ein.
Damit wurden die vorher geltende Verwaltung des weiblichen Vermégens durch den
Mann und seine NutznieBung daran endgiiltig abgeschafft und durch ein egalitir-
partizipatives Giiterrecht ersetzt. Der Anspruch auf Zugewinnausgleich bei Tod oder
Scheidung stellte einen ersten Schritt zur gleichwertigen Anerkennung von Haus- und
Erziehungsarbeit dar.”’ Die Kehrseite war, dass die Frau zur Haushaltsfithrung ver-
pflichtet blieb. Zwar beseitigte das Gesetz die Moglichkeit des Ehemannes, ein Arbeits-
verhiltnis der Frau zu kiindigen, jedoch durfte sie nur erwerbstitig sein, ,,soweit dies
mit ihren Pflichten in Ehe und Familie vereinbar” war (§ 1356 Abs. 2 BGB a. F.). Wei-
terhin hatte die Frau bei der Heirat den Namen des Ehemannes anzunehmen.

Mit der Ehe- und Scheidungsrechtsreform (1. EheRRefG) vom 14. Juni 1976, diec am
1. Juli 1977 in Kraft trat, wurden nach jahrelanger Debatte einige iibrig gebliebene, di-
rekt an das Geschlecht ankniipfende Vorschriften beseitigt. So entfiel das Leitbild der
,Hausfrauenehe’ ersatzlos. Seitdem gilt die von den Ehegatten einvernehmlich festge-
legte bzw. praktizierte Arbeitsteilung. Angesichts faktisch ungleicher Macht- und Be-
rufspositionen in vielen Ehen und aufgrund der geschlechtsspezifischen Opportunitits-
strukturen im Erwerbssystem lduft das vielfach allerdings auf das alte Leitbild hinaus.
Aber immerhin, gleichberechtigt gestaltete Partnerschaften bekamen 1977 den Segen
des Gesetzes. Ahnliches gilt — nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
5. Miirz 1991°° und der zum 1. April 1994 in Kraft getretenen Reform des Fhenamens-
rechts — fiir das eheliche Namensrecht. Die Ehegatten kénnen — wie schon seit 1977 —
weiterhin wihlen, welcher von beiden Namen der Ehename werden soll. Sie sind gehal-

29 Seit der Ehe- und Scheidungsrechtsreform von 1977 gilt der Grundsatz der hilftigen Teilung auch
fiir die Renten- und Versorgungsanwartschaften bei Scheidung (Versorgungsausgleich).
30 BVerfGE 84, 9-25.
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ten, einen gemeinsamen Ehenamen zu fithren, einigen sie sich aber nicht, so darf jede
Person ihren Namen behalten. Bis zur Verfassungsgerichtsentscheidung galt der Name
des Ehemannes bei Nichteinigung qua gesetzlichem ,Stichentscheid’ als Ehename.

Eine Haupterrungenschaft der Scheidungsrechtsreform von 1976 war die Abschaf-
fung des Schuldprinzips und seine Ersetzung durch das Zerriittungsprinzip. Nach der
Scheidung gilt seitdem der Grundsatz der wirtschaftlichen Eigenverantwortung, soweit
nicht einer der gesetzlichen Tatbestinde von Unterhaltsbediirftigkeit vorliegt. Mit einem
differenzierten Katalog von Unterhaltsanspriichen sollten jahrelange Nur-Hausfrauen
und vor allem Miitter mit kleinen Kindern finanziell abgesichert werden, wenn sie etwa
Kinder betreuen, zu alt oder zu krank fiir eine Erwerbstitigkeit sind, keine angemessene
Titigkeit finden, weniger Geld verdienen als der Ehemann oder eine anlisslich der Ehe
abgebrochene bzw. nicht begonnene Ausbildung nachholen. Allerdings dnderte sich
nichts Wesentliches an der schlechten finanziellen Situation geschiedener Frauen, die
iiber ldngere Zeit hinweg nicht (voll) erwerbstitig waren, und verschirfte sich im Ge-
genteil im Zuge fortschreitender Massenarbeitslosigkeit. Auch reichte die Leistungsfa-
higkeit verpflichteter Eheménner hiufiger nicht aus, um zwei Haushalte angemessen zu
finanzieren, doch der Gesetzgeber der Ehe- und Scheidungsrechtsreform hatte im Un-
terhaltsrecht mit dem Schuldprinzip bereits eine Hintertiir gedffnet, die seither geschie-
denen Eheménnern zur Entlastung von Unterhaltsanspriichen ihrer Ex-Ehefrauen dien-
lich war und ist. Demnach kann der Unterhaltsanspruch wegen ,.einseitigen, evidenten
Fehlverhaltens” oder wegen nachehelichen ,Konkubinats“ mit einem neuen Partner
ausgeschlossen oder reduziert werden. Das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz von 1986
verankerte diese und andere zusitzliche Moglichkeiten zur Beschrinkung von Ehegat-
tenunterhalt im Gesetz (§ 1579 BGB). Nahezu alle Expertlnnen der Familiengerichts-
barkeit hielten diese Gesetzesnovelle fiir iiberfliissig, da die Rechtsprechung zuvor be-
reits gentigend einschrinkende Auslegungsregeln entwickelt hatte, um ,,Missbrauch“ zu
verhindern.

Fiir die ,,Qualitit” der Geschlechterverhiltnisse relevant sind auch familienrechtliche
Bestimmungen, die das Verhiltnis von Eltern und Kindern betreffen. Hier wurde mit
dem Nichtehelichengesetz von 1969 wenigstens ein Teil des Verfassungsauftrags aus
Art. 6 Abs. 5 GG zur Schaffung gleicher Lebensbedingungen fiir ,,uneheliche* Kinder
erflillt. Dies jedoch geschah wiederum so halbherzig, dass man von einer echten Gleich-
stellung nichtehelicher und ehelicher Kinder im Erb-, Abstammungs-, Kindschafts- und
Unterhaltsrecht nicht sprechen konnte. Die diskriminierende Bevormundung der Miitter
nichtehelicher Kinder wurde graduell gemindert, indem die ,,Amtsvormundschaft“ fiir
ein nichteheliches Kind durch die ,,Amtspflegschaft* abgelost wurde. Damit musste die
Frau sich ,,nur noch in Fragen der Vaterschaftsfeststellung, des Unterhalts und der
Erbanspriiche des Kindes vom Jugendamt hereinreden lassen. Erst die Diskrepanz der
Rechtslage zwischen Ost- und Westdeutschland fiihrte schlieBlich 1997 im Rahmen der
Kindschaftsrechtsreform zur Umwandlung des Zwangsinstituts in eine freiwillige Bei-
standschaft.

Mit Kindschafisrechtsreform wird eine Reihe von gesetzlichen Neuregelungen um-
schrieben, die im Herbst 1997 verabschiedet wurden und gréBtenteils zum 1. Juli 1998
in Kraft traten. Kernstiick dieser Reform ist die Verénderung der Abstammungs-, Sorge-
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rechts- und Umgangsregelungen im BGB, aber auch Unterhalts- und Erbrechtsregelun-
gen wurden verindert.”' Leitender Gedanke war die Angleichung der Rechtsverhiltnisse
von ehelichen und nichtehelichen Kindern gegeniiber ihren Miittern und Vitern. Die
Begriffe ehelich und nichtehelich werden im Gesetz vermieden, bleiben jedoch substan-
ziell durchaus noch relevant. Allerdings hat der Gesetzgeber nunmehr sein fritheres
Konzept aufgegeben, durch Vorenthaltung von wichtigen Viterrechten Ménner zur Hei-
rat veranlassen zu wollen. Diese Strategie lag der alten Rechtslage zugrunde. Daher
hatte es vor der Reform keine Moglichkeit gegeben, bei Einigkeit der Eltern die ge-
meinsame elterliche Sorge fiir nichteheliche Kinder herbeizufiihren. Dass die BGB-
Vorschriften das nicht zulieBen, wurde 1981 noch vom Bundesverfassungsgericht als
verfassungskonform bestitigt,”> 1991 jedoch als verfassungswidrige Beeintrichtigung
der Grundrechte von Kindern und Eltern angesehen.”® So verabschiedete der Bundestag
— nach einigem Ringen um Kompromisse — 1997 ein neues Kindschafisrecht, das als
Regelfall die Weiterfithrung der gemeinsamen elterlichen Sorge nach der Scheidung
vorsieht. Eltern eines nichtehelichen Kindes haben seit dem Sommer 1998 die Méglich-
keit, durch o6ffentlich beurkundete ,,Sorgeerkldrung® ein gemeinsames Sorgerecht zu
etablieren. Tun die Eltern dies nicht, so bleibt es — wie bisher — beim alleinigen Sorge-
recht der Mutter des nichtehelichen Kindes.

Die feministische Kritik an dem Gesetz entziindete sich vor allem am , Regelfall“ des
gemeinsamen Sorgerechts nach der Scheidung: Fiir Frauen wachse der Druck, sich mit
dem Vater zu einigen, Zugestindnisse zu machen und Ubergriffe in ihre Entscheidungs-
kompetenz zu ertragen. Vitern komme auf diese Weise ein Rechts- und Machtzuwachs
zu, ohne dass sie beziiglich der praktischen Betreuung und Erziehung sowie der Zah-
lung des Kindesunterhalts stirker in die Pflicht genommen wiirden. Fiir Frauen zeigt
sich hier die Dialektik der Gleichberechtigung: Auch wenn die Machtverhiltnisse zwi-
schen den Geschlechtern noch lange nicht symmetrisch sind, werden Frauen doch schon
behandelt, als wiren sie bereits gleichgestellt. Frauen miissen sich daher gerade in ihrem
traditionellen Aufgabengebiet, der Sorge fiir ihre Kinder, einen Rechts- und Machtver-
lust sowie die Zunahme eigener Pflichten gefallen lassen.

2.2. Staatliche Mafinahmen zum Schutz vor hduslicher Gewalt

Die Neue Frauenbewegung der siebziger Jahre hatte neben der Abtreibungsfrage ein
weiteres gesellschaftspolitisches Tabuthema auf die Tagesordnung gesetzt, die ménnli-
che Gewalt gegen Frauen und Kinder. Lange Zeit sah es so aus, als ob es nicht gelingen
wiirde, den Staat zu einer konsequenteren Durchsetzung des staatlichen Gewaltmono-
pols zum Schutze von Frauen in der Privatsphére zu bewegen. Selbst die Versuche der
SPD und der Griinen, die Beschrinkung der Strafbarkeit von Vergewaltigungen auf
»auBereheliche” Taten aufzuheben, scheiterten mit schéner RegelmiiBigkeit im Bundes-

31 Vgl. Breithaupt, Marianne: Bemerkungen zur Kindschaftsrechtsreform, Teil I: STREIT, Heft 2,
1998, S. 62 ff.; Teil 2: STREIT, Heft 3, 1998, S. 98 ff.

32 BVerfGE 56, 363 ff.

33  BVerfGE 84, 168-187.
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tag.”* Erst im Frithsommer 1997 schaffte es eine iiberfraktionelle Initiative, eine Geset-
zesinderung herbeizufithren,” so dass auch eheliche Vergewaltigungen nunmehr als
solche strafbar sind.

Als dann 1998 die rot-griine Koalition die Bundesregierung bildete, machte sie gegen
Ende ihrer ersten Amtsperiode die Ankiindigungen aus der Oppositionszeit wahr und
setzte ein ,,Gewaltschutzgesetz® durch. Das Regelungspaket mit dem Namen ,,Gesetz
zur Verbesserung des zivilrechtlichen Schutzes bei Gewalttaten und Nachstellungen
sowie zur Erleichterung der Uberlassung der Ehewohnung bei Trennung® wurde im
November 2001 verabschiedet und trat am 1. Januar 2002 in Kraft. Mit ihm wurden die
zivilrechtlichen Abwehr- und SchutzmaBnahmen fiir Personen, die durch Gewalt oder
Nachstellungen bedroht sind, erheblich verbessert. So reformierte die Gesetzgebung die
Wohnungszuweisung fiir gewaltbedrohte Ehefrauen oder Eheménner und erleichterte
sie dabei (vgl. § 1361b BGB). Die befristete (alleinige) Zuweisung der gemeinsam ge-
nutzten Wohnung kénnen nunmehr aber auch Frauen oder Ménner beantragen, die mit
der gewalttitigen Person unverheiratet zusammengelebt haben (§ 2 GewSchG). Ebenso
wurden die prozessualen Moglichkeiten des Erlasses von Kontakt- und Néherungsver-
boten erweitert und zeitlich effektiviert sowie der Vollzug der Malnahmen verbessert.

Dass dieses Gesetz zum Schluss sogar einstimmig im Bundestag angenommen wur-
de, ist bemerkenswert, da in den Jahren zuvor dhnliche Gesetzesvorlagen stets geschei-
tert waren. Von ausschlaggebender Bedeutung diirften das Osterreichische Beispiel so-
wie entsprechende Priventions- und Interventionsprojekte in deutschen GroBstidten,
insbesondere in Berlin (,.Berliner Interventionsprojekt gegen hiusliche Gewalt e. V.“,
BIG), gewesen sein.’® Schon in den achtziger Jahren hatte es in den USA bereits vor-
bildhafte Gesetze und Projekte gegeben; auch UNO- und EU-Initiativen hatten den poli-
tischen Druck auf die Mitgliedstaaten verstéirkt, endlich wirksame Schritte zu unter-
nehmen, um das elementare Menschenrecht auf Gewaltfreiheit im Privatbereich staat-
lich zu garantieren. Als dann noch in Osterreich Mitte 1997 ein Antigewaltgesetz mit
der Méglichkeit, den Gewalttiter mittels ,,Go-Order” aus der Wohnung ,,wegzuweisen®,
in Kraft getreten war und in der Folgezeit positive Entwicklungen hervorgebracht hatte,
lieBen sich 2001 anscheinend auch widerstrebende Abgeordnete im Lager von
CDU/CSU und FDP iiberzeugen.

34  Zur Geschichte der Gesetzesinitiation vgl. Ursula Nelles in diesem Buch.

35 1996 hatte der Bundestag zunichst entsprechend dem Regierungsentwurf einen Einbezug ehelicher
Taten mit ,,Widerspruchsklausel® fiir die Ehefrau (bei Widerspruch: in der Regel Abbruch der Straf-
verfolgung) beschlossen. Im Bundesrat wurde dieses Anderungsgesetz abgelehnt. Die Koalitions-
fraktionen konnten sich fiir die nochmalige Abstimmung im Bundestag der , Kanzlermehrheit“, die
fiir die Zuriickweisung des Einspruchs des Bundestags notwendig ist, nicht mehr sicher sein, weil et-
liche Frauen und auch Ménner in den eigenen Reihen vom Regierungsentwurf abriickten. In dieser
Situation entstand im Frithsommer 1997 die iiberfraktionelle Initiative, die den Regierungsentwurf
iibernahm — jedoch ohne die Widerspruchsklausel. Der Sffentliche Druck bewirkte schlieflich, dass
der ,Fraktionszwang® aufgehoben wurde und der iiberfraktionelle Gruppenantrag eine Mehrheit
fand.

36 Vgl Schweikert, Birgit: Wer schlégt, der geht?! — Das geplante Gewaltschutzgesetz — Hintergrund,
Chancen und offene Fragen. In: STREIT — feministische Rechtszeitschrift, 2001, Heft 2, S. 51-64.
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2.3. Die sozialrechtliche Absicherung von Mutter- und Elternschaft

Den Uberschneidungsbereich von Familie und Erwerbsarbeit betrifft das sozialrechtli-
che Regelungsgeflecht zur Absicherung von Mutter- und Elternschaft. Als wesentliche
Errungenschaft wurde vor allem von konservativer Seite das Bundeserziehungsgeldge-
setz vom 6. Dezember 1985, das am 1. Januar 1986 in Kraft trat, gefeiert. Bei niichter-
ner Betrachtung ist es zwiespiltig zu beurteilen. Es verschlechterte die Situation er-
werbstitiger Miitter in finanzieller Hinsicht leicht, brachte aber auch punktuelle Fort-
schritte etwa in der Dauer der Freistellung und in den Moglichkeiten fiir Miitter und
Viter, den ,Erziehungsurlaub® wahrnehmen zu kénnen. Mit diesem Gesetz wurde die
damals noch relativ neue Richtung einer konservativen Frauenpolitik der ,,Wahlfreiheit“
propagiert.

Das Erzichungsgeld kann heute lingstens zwei Jahre bezogen werden. Der ,.Erzie-
hungsurlaub®, der seit 2001 , Elternzeit” heiBt, ermdglicht dagegen eine bis zu dreijahri-
ge Freistellung aus einem Arbeitsverhiltnis. Die finanzielle Ausstattung fiihrt allerdings
nahezu zwangsliufig dazu, dass lediglich Miitter — nicht auch Viter — den Erziehungs-
urlaub wahrnehmen, denn mit dem weiblichen Einkommen fillt in den allermeisten
Fillen ,,nur” das deutlich geringere weg. Parallele Erwerbstitigkeit war bis Ende 2000
wihrend des Erziehungsurlaubs lediglich bis zu 19 Stunden wéchentlich gestattet. Fak-
tisch handelt sich die Mutter in vielen Fillen die Nachteile einer Berufsunterbrechung
ein, die meist linger ausfillt als geplant und sich nachteiliger auswirkt, als dies im Ar-
beitsverhiltnis oder durch Sozialleistungen nach dem Arbeitsforderungsgesetz und
durch das Rentenrecht kompensiert wird.

Vollends problematisch war das Erziehungsgeldkonzept von Anfang an fiir allein er-
ziehende Miitter, die von 600 DM fiir maximal zwei Jahre selbstverstindlich nicht leben
konnten und deshalb entweder auf den Erziehungsurlaub verzichteten oder zusitzlich
Sozialhilfe in Anspruch nehmen mussten. Letzteres ist eine immer Sfter mit Bedacht
gewihlte Existenzform junger Frauen, die sich auch mit Kleinkind nicht in die personli-
che Abhingigkeit von einem ,,Erndhrer” begeben wollen. Statt einer Nerven aufreiben-
den Doppelbelastung als Erwerbstiitige wihlen sie lieber die zeitweise Alimentierung
durch das Sozialamt.

Die Reform des Bundeserziehungsgeldgesetzes durch die rot-griine Koalition im Jah-
re 2000 hat kleine pragmatische Verbesserungen gerade fiir Alleinerziehende erbracht,
indem eine Moglichkeit der Budgetierung des Erziehungsgeldes eingefithrt wurde. Die
erzichende Person kann nun bei verkiirzter Bezugsdauer (bis zu 12 Monate) etwas hohe-
re monatliche Betrige erhalten (460 bzw. 450 Euro). Fir deutlichere Verbesserungen
sei jedoch kein Geld vorhanden gewesen. Die generelle Richtung zeigte die Umwand-
lung des Begriffs Erziehungsurlaub in Elternzeit an: Zukiinftig sind beide Eltern ange-
sprochen, das heif3t, gerade Viter sollen animiert werden, sich aktiv um ihre Kinder im
Babyalter zu kiimmem. Erhoht wurden die Einkommensgrenzen®’, die dann zum 1. 1.

37 In den ersten sechs Monaten betrug die Einkommensgrenze fiir zusammenlebende Eltern (verheira-
tet oder unverheiratet) zundchst 51.130 Euro, fiir Alleinerziehende 38.350 Euro. Die generell niedri-
gere Einkommensgrenze ab dem siebten Monat wurde zum 1. 1. 2001 erhéht: auf 16.470 Euro fiir
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2004 wiederum partiell gesenkt wurden,”® die Moglichkeiten zur (gleichzeitigen) Teil-
zeitarbeit fiir beide Elternteile wurden erweitert. Ein Jahr der insgesamt dreijdhrigen
Elternzeit kann mit Zustimmung des Arbeitgebers auf die spitere Zeit bis zur Vollen-
dung des achten Lebensjahres des Kindes verschoben werden.

Zuriick in die achtziger Jahre: Anlisslich der Reform der Hinterbliebenenrenten zum
1. Januar 1986 wurde ein ,Babyjahr’ als anrechnungsféhige Beitragszeit in die Renten-
versicherung eingefiihrt. Seit In-Kraft-Treten der Rentenreform von 1992 werden drei
Jahre fiir Geburten ab dem 1. Januar 1992 angerechnet. Die Anerkennung von Erzie-
hungsarbeit bei der Rente war immerhin ein — zumindest symbolischer — Schritt in
Richtung auf die Anndherung von Lohn- und Familienarbeit. Nach fritheren Aussagen
entsprechender Experten hitte dies gar nicht geschehen diirfen, weil damit die lohnar-
beitsorientierte Systematik der Rentenversicherung durchbrochen werde. Der Renten
steigernde Effekt der Anrechnung von Erziehungsleistungen hilt sich jedoch in engen
Grenzen. Die Renten erhéhen sich oft nur um ein Taschengeld; die tatsichlichen Aus-
fallzeiten und Verdienstminderungen, die durch Kindererziehung und Hausarbeit bei
Frauen eintreten, werden nicht anndhernd kompensiert, zumal lange Zeit nur 75 Prozent
der durchschnittlichen Rentenwerte angesetzt wurden. Erst nach einem verfassungsge-
richtlichen Urteil aus dem Jahre 1996 wurde der Rentenwert stufenweise auf 100 Pro-
zent erhoht.

2.4. Rechtliche Gleichstellungsaktivitiiten im Erwerbsleben

Mit den bisher genannten Reformen wurde eher die Familienrolle von Frauen leid-
lich sozial abgefedert und modernisiert, im Erwerbsleben gab es dagegen erst seit den
achtziger Jahren Anzeichen dafiir, dass nunmehr auch Diskriminierungen im Erwerbs-
leben abgebaut werden sollten. 1980 trat endlich das (arbeitsrechtliche) Gleichbehand-
lungsgesetz in Kraft. Im Zuge einer Anpassung bundesdeutschen Rechts an Richtlinien
der Europdischen Gemeinschaft wurden in das BGB Diskriminierungsverbote im Hin-
blick auf das Geschlecht aufgenommen (§ 611a ff. BGB). Auch dieser Akt des Gesetz-
gebers — noch unter sozialliberaler Regierungsverantwortung — war eine allenfalls halb-
herzige Pflichtiibung: Die Nicht-Einhaltung des Diskriminierungsverbots blieb faktisch
folgenlos. Ein schuldhafter VerstoB gegen die geforderte Gleichbehandlung sollte nach
dem Gesetzeswortlaut nur den Ersatz der Portokosten (,,Vertrauensschaden®) fur die
vergebliche Bewerbung einer Frau auf eine Stelle nach sich ziehen. Mit Hilfe des Euro-

zusammen lebende Eltern, 13.498 Euro fiir Alleinerzichende. Diese Einkommensgrenze wird durch
jedes weitere (ab 2003 geborene) Kind um 3.140 Euro erhoht.

38 Zum 1. 1. 2004 wurden die Betriige des Erzichungsgeldes geringfiigig gekiirzt von monatlich 307
auf 300 Euro bzw. 460 auf 450 Euro bei Budgetierung. Auch die Einkommensgrenzen in den ersten
sechs Monaten wurden gesenkt auf 30.000 Euro fiir Verheiratete und 23.000 fiir Alleinerziehende.
Die Einkommensgrenzen ab dem siebten Monat wurden aufgerundet auf 16.500 Euro fiir zusam-
menlebende Eltern und 13.500 Euro fiir Alleinerziehende. Der Anspruch auf Erzichungsgeld entfillt
véllig, wenn das Jahreseinkommen iiber 22.086 Euro bei zusammenlebenden Eltern mit einem Kind
bzw. iiber 19.086 Euro bei Alleinerziehenden mit einem Kind steigt.

39 BVerfGE 94, 241-267.
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piischen Gerichtshofs* und einiger deutscher Arbeitsgerichte wurde wenigstens die
Hohe des Schadensersatzes in einen Bereich mit moglicher Sanktionswirkung aufge-
stockt. Auch das Bundesverfassungsgericht unterstrich 1993 die Notwendigkeit einer
effektiven Diskriminierungssanktion.”’ Deutsche Arbeitsgerichte sprachen bis zu sechs
Monatsgehilter ,,Schmerzensgeld zu.

Durch das ,,Zweite Gleichberechtigungsgesetz wurden 1994 einige Verinderungen
der BGB-Regelungen vorgenommen, aber eher im verschlechternden Sinne. Statt effek-
tive Kompensationsbetriage als Sanktion und Schadensersatz/Entschidigung ohne Vor-
aussetzung des Verschuldens zu normieren, beschloss der deutsche Gesetzgeber 1994
sogar noch eine Begrenzung der Entschadigungsbetrdge auf héchstens drei Monatsge-
hilter und behielt die Verschuldensvoraussetzung ausdriicklich bei. Aulerdem wurden
zusitzliche Hiirden (zum Beispiel durch Fristen) fiir diskriminierte Personen aufgestellt.
So kam es zu einem weiteren Verfahren vor dem Europiischen Gerichtshof, welches
deutlich machte, dass der deutsche Gesetzgeber emeut gegen europidisches Recht ver-
stoBen hatte.”? Inzwischen wurde mit Gesetz vom 29. Juni 1998 auf Minimalniveau
nachgebessert. Das europiisch-nationale Pingpong-Spiel zeigt, wie widerspenstig sich
die Bundesrepublik in der Vergangenheit gegeniiber dem europdischen Bemiihen um
eine rechtliche Gleichstellung von Arbeitnehmerinnen gezeigt hat. Insofern ist auf den
Europiischen Gerichtshof als Korrekturinstanz auch nach einigen frauenpolitisch ent-
tauschenden Urteilen durchaus noch zu zihlen.*”

Trotz der Obstruktionspolitik auf deutscher Ebene wurden seit dem Beginn der neun-
ziger Jahre immerhin kleine Schritte zur Erreichung von mehr Gleichheit und weniger
Diskriminierung im Arbeitsrecht durchgesetzt. In erster Linie zu nennen sind hier lan-
desrechtliche Quotierungs- und Frauenfordergesetze fiir den dffentlichen Dienst. Frau-
enbeauftragte bzw. Gleichstellungsstellen existieren heute fast tiberall in der 6ffentli-
chen Verwaltung.** Sie haben eine Querschnittaufgabe zu erfiillen und sind kompetenz-
und statusrechtlich in der Regel unterausgestattet. Thre Erfolge bestehen oft hauptsich-
lich in einer Klimaverbesserung fiir die beschiftigten Frauen und/oder das Biirgerinnen-
Publikum. Alle Bundeslidnder besitzen mittlerweile Gleichstellungsgesetze. Darin ent-
halten sind mehr oder weniger verbindliche Quoten- bzw. Vorrangbestimmungen zu-
gunsten von Frauen. Insoweit unter foderalistischen Druck geraten, sah sich der Bund
aufgerufen, ein Frauenfordergesetz fiir die Bundesverwaltung zu verabschieden, was
1994 im Rahmen des Regelungspakets des ,,Zweiten Gleichberechtigungsgesetzes® ge-
schah. Die festgelegte Ergebnisquote war jedoch sehr schwach, da auf jegliche Sanktion
verzichtet wurde. Die seitdem eingetretenen Steigerungen des Frauenanteils in der Bun-
desverwaltung sind wenig spektakuldr und wohl nicht auf die gesetzlichen Mafinahmen

40 z. B. EuGH vom 10. 4. 1984, Rs. C-14/83, Colson/Kamann, Slg. 1984, 1891.

41 BVerfGE 89, 276-291.

42 EuGHvom 22. 4. 1997, Rs. C-180/95, Drachmpaehl, Slg. 1997, 1-2195.

43 Vgl Berghahn, Sabine: Zwischen marktvermittelter Geschlechtergleichheit im européischen ,,Her-
renclub® und den patriarchalischen Traditionalismen von Mitgliedstaaten: Gibt es einen ,,Mehrwert
der europdischen Gleichheitsentwicklung fiir Frauen? In: femina politica, Heft 2, 1998, S. 46-55,
und dies.: Supranationaler Reformimpuls versus mitgliedsstaatliche Beharrlichkeit. In: Aus Politik
und Zeitgeschichte, B 33-34/2002, S. 29-37.

44 Vgl. Schiek u. a.: Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der Lénder. Koln 2002, 2. Auflage.
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zuriickzufiithren. Die rot-griine Regierung besserte daher im November 2001 das Gesetz
nach (,,Gleichstellungsdurchsetzungsgesetz®), indem FérderungsmaBnahmen verbindli-
cher gemacht wurden.

1994 blieb die Chance ungenutzt, iiber die faktische Bundeskompetenz fiir die Ge-
setzgebung zum Arbeitsrecht (eigentlich konkurrierende Gesetzgebung) wenigstens
einen Teil der Forderungsgebote auf die Privatwirtschaft zu iibertragen. Auch die rot-
griine Bundesregierung setzte ebenfalls auf eine freiwillige Frauenforderung durch die
Wirtschaft. Sie legte in ihrer ersten Amtsperiode das Vorhaben eines verbindlichen
Gleichstellungsgesetzes flir die Privatwirtschaft vorerst ad acta. Als zu grofl empfand
der Kanzler offenbar den Widerstand von Wirtschaftsfiihrern. Dabei lag bereits ein pro-
zedural angelegter und durchaus kompromissgeneigter Entwurf einer Expertinnengrup-
pe unter der Fithrung von Heide Pfarr vor.*’ Er hitte zumindest den ersten Einstieg in
eine aktive Forderung der Gleichstellung bedeutet und so die Moglichkeit geboten, das
Prinzip des Gender Mainstreaming auch auf den nichtstaatlichen Bereich zu iibertragen.
So bleibt zunichst nur die Moglichkeit, Frauenférderung in Tarifvertrigen und Be-
triebsvereinbarungen festzulegen.

Soweit also tiberhaupt normative Verbesserungen zu verzeichnen sind, sind sie zum
Teil nur fiir wenige Frauen anwendbar. Beispielsweise fir Frauen, die die nétigen Qua-
lifikationsvoraussetzungen und hinreichenden Ehrgeiz mitbringen, Minnern in deren
klassischen Doménen Konkurrenz zu machen. Diesen spezifischen Verrechtlichungen
stehen allgemeine Verschlechterungen und Deregulierungen der vergangenen Jahre ge-
geniiber, die sich zwar geschlechtsneutral verstehen, Frauen aber faktisch in groBer Zahl
und in signifikanter Weise nachteilig betreffen. So trafen Verschlechterungen bei der
Lohnfortzahlung und Einschrinkungen des Kiindigungsschutzes, wie sie in den neunzi-
ger Jahren von der Kohl-Regierung eingefiihrt und von der rot-griinen Bundesregierung
wieder riickgingig gemacht wurden, Frauen in besonderem Mafle, da sie im Durch-
schnitt weniger verdienen und 6fter in Klein- und Familienbetrieben arbeiten. Seit dem
Jahre 2003 werden wieder Einschnitte beim Kiindigungsschutz diskutiert, zum Teil sind
sie schon realisiert, so dass der Abbau von Schutzrechten offenkundig weiter geht.

Abgesehen von hiufigen legislativen Verdnderungen, die das Vertrauen in arbeits-
und sozialrechtliche Regelungen insgesamt schwinden lassen, ist die fortschreitende
Erosion des Normalarbeitsverhiltnisses fiir Frauen besonders bedeutsam. Sie dufert
sich u. a. in zunehmend erleichterten Befristungen, womit Arbeitgeber das Risiko des
Ausfalls wegen Schwangerschaft und Erziehungszeit mindern kénnen, und in allen
moglichen Formen der Teilzeitarbeit.*® Immer beliebter bei Arbeitgebern wurde die
geringfiigige Beschiftigung, fiir die bis 1999 keine Sozialabgaben gezahlt werden muss-

45 Vgl Pfarr, Heide (Hrsg.): Ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in der Privatwirtschaft.
Edition der Hans-Bockler-Stiftung, Nr. 57. Diisseldorf, 2001.

46 Wihrend 1998 40 % der weiblichen Beschiftigten in Westdeutschland in Teilzeit arbeiteten, taten
dies nur 5 % der ménnlichen Beschéftigten. In Ostdeutschland ist die Quote teilzeitarbeitender Frau-
en viel niedriger (1998: 22 %) (Klammer , Ute et al.: WSI-Frauendatenreport, Berlin, 2000, S. 167).
Bei den befristeten Arbeitsverhiltnissen liegen die Frauen mit 11,1 % aller abhéngig Beschéftigten
(1996) ebenfalls vorn (Ménner: 9,9 %) (Maier, Friederike: Entwicklung der Frauenerwerbstitigkeit
in der Europdischen Union. In: Aus Politik und Zeitgeschichte, B 52/, S. 15-27, 21).
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ten.*’ Auch diesbeziiglich hat die rot-griine Koalition eine Reform vorgenommen. Es
wurde eine besondere Renten- und Krankenversicherungspflicht fiir Arbeitgeber einge-
fiihrt, fiir die ArbeitnehmerInnen bleibt das Erwerbseinkommen weiterhin steuer- und
abgabenfrei, wenn es ihr einziges Arbeitsverhiltnis ist bzw. die Grenze nicht {iberschrit-
ten wird. Die Arbeitnehmerlnnen erhalten jedoch nicht die vollen Regelleistungen aus
der Sozialversicherung. Fiir die Rente kénnen sie diese nur durch freiwillige Aufsto-
ckung des Beitrags erreichen.

Die angesprochene gesetzliche Forderung der geringfiigigen Beschiftigung deutet
an, dass in den letzten 20 Jahren immerhin eine gewisse Mindestschutzsicherung der
Teilzeitarbeit stattgefunden hat. Der erste Schritt erfolgte 1985 mit dem Beschéftigungs-
forderungsgesetz. Die rot-griine Bundesregierung setzte auch auf diesem Gebiet eine
gesetzliche Neuerung durch: das ,,Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG), das zum
1. Januar 2001 in Kraft trat. Ubernommen wurden die Mindestschutzregelungen fiir
Teilzeitarbeitsverhiltnisse, neu ist jedoch ein allgemeiner Anspruch auf Teilzeitarbeit
fiir Vollzeitbeschiftigte. Die zum selben Termin in Kraft getretene Reform des Bundes-
erziehungsgeldgesetzes stellt einen solchen Anspruch noch gezielter fiir Eltern zur Ver-
fiigung.

Seit dem Winter 2002/2003 wurden die so genannten Hartz-Vorschlige zur Reform
der Arbeitsmarktpolitik und seit dem Frithjahr 2003 die so genannten Reformen der
,Agenda 2010 schrittweise in Gesetzesform gegossen. Das ,,ménnliche Erndhrermo-
dell” erlebt dadurch sowohl im Bereich der Arbeitsforderungsmafinahmen der Bundes-
anstalt fiir Arbeit als auch im Recht der Sozialleistungen eine gewisse Renaissance. Bei
den MaBnahmen der Arbeitsdmter sollen ,,Personen mit Unterhaltspflichten” (Familie-
nernihrerlnnen) durch die neu geschaffenen ,,Personalserviceagenturen* besonders ge-
fordert werden; im Sozialrecht wurde die Anrechnung von Partnereinkommen bei der
Sozial- und Arbeitslosenhilfe erweitert. Arbeitslose Ehefrauen mit verdienendem ,,Er-
nihrer haben somit faktisch noch geringere Chancen auf Vermittlung und Arbeitslo-
sen- bzw. Sozialhilfe, die zukiinftig zusammengelegt werden.

2.5. Die beiden ,,verungliickten Abtreibungsreformen

Die Neue Frauenbewegung war 1971 mit einer Zeitschriftenkampagne (,,Ich habe abge-
trieben*) und der Forderung nach Abschaffung des § 218 StGB angetreten. Dem wurde
1974 durch einen parlamentarisch mithsam errungenen Liberalisierungsakt Rechnung
getragen: Der Bundestag verabschiedete eine Fristenregelung. Eine schwangere Frau
sollte nach eigenem Entschluss und &rztlicher Beratung in den ersten zwolf Wochen der
Schwangerschaft abtreiben diirfen. Dieses Gesetz trat jedoch nie in Kraft, da die Bun-
destagsminderheit und mehrere Landesregierungen eine einstweilige Anordnung beim
Bundesverfassungsgericht durchsetzten. Das Karlsruher Gericht entschied im Februar
1975 gegen die Abtreibungsméglichkeit auf Verlangen der Frau und verlangte eine In-

47 Besonders nahm der Anteil der teilzeitbeschéftigten Frauen mit einer wochentlichen Arbeitszeit von
unter 15 Stunden zu. Er betrug im Jahre 1991 noch 5,8 % aller beschiftigten Frauen und stieg bis
1998 auf 10,4 %. Bei den Ménnern stieg er von 0,7 % auf 2,0 % (Klammer et al., a. a. O. S. 163).
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dikationsregelung™, die 1976 als Gesetz in Kraft trat. Fortan konnte ein Arzt oder eine
Arztin der Frau bescheinigen, dass ein berechtigter Grund fiir einen Abbruch (Indikati-
on) vorliege. Das Gesetz sah vier Indikationen vor: die medizinische (Leben oder Ge-
sundheit der Frau gefihrdet), die embryopathische (Gefahr einer schweren Missbildung
des Kindes), die kriminologische (bei strafbarer Vergewaltigung) und die ,allgemeine
Notlagenindikation®. Die letztere wurde am weitaus haufigsten ausgestellt und meist auf
soziale Griinde gestiitzt.

Ahnlich zwiespiltig wie der erste Versuch einer Abtreibungsrechtsreform endete
auch der zweite: Die nach der deutschen Vereinigung 1992 verabschiedete Fristenrege-
lung mit Pflichtberatung (Schwangeren- und Familienhilfegesetz) wurde wiederum vom
Bundesverfassungsgericht am 28. Mai 1993 spektakuldr in wesentlichen Teilen verwor-
fen.* So verlangte die Mehrheit des Zweiten Senats, dass der nicht nach drztlicher Indi-
kation®’, sondern lediglich nach Beratung erfolgende Abbruch als Unrecht zu gelten
habe und infolgedessen grundsitzlich von der Frau selbst bezahlt werden miisse.
Gleichwohl bestitigte der Zweite Senat den Reformgedanken des (zeitlich begrenzten
und zusitzlich bedingten) Abschieds von der Strafdrohung, was 1995 in einem anpas-
senden Gesetz geregelt wurde.

Dieser zweite gesetzgeberische Versuch, in der Bundesrepublik eine Fristenregelung
mit selbstbestimmter Entscheidung der Frau und Rechtfertigungswirkung einzufiihren,
war in entscheidender Weise durch die deutsche Vereinigung ausgeldst worden. Im Ei-
nigungsvertrag hatte man einen entsprechenden Auftrag formuliert (Art. 31 Abs. 4). Die
freie Abtreibungsméglichkeit in den ersten zwdlf Wochen einer Schwangerschaft war
nach dem Verlust vieler sozialer Schutzrechte von Frauen in Ostdeutschland sozusagen
zur letzten Bastion ihrer Gleichberechtigung geworden. Da die Forderung nach einer
Fristenregelung in Ost und West zudem Bevolkerungsmehrheiten hinter sich hatte,’!
wollte sich nicht einmal die Fraktion der CDU ganz und gar dem Liberalisierungsdruck
versperren. Es kam im Frithsommer 1992 zu einer Sternstunde des Parlaments, in der
sich eine Mehrheit quer zur Trennungslinie von Regierung und Opposition fand. Ob-
wohl das Gesetz sehr kompromisshaft zugeschnitten war, gelang es aber nicht, die un-
terlegenen Abgeordneten und das Bundesverfassungsgericht einzubinden. Interessen,

48 BVerfGE 39, 1-95.

49  BVerfGE 88, 203-366.

50 Da im Reformgesetz von 1992 die allgemeine Notlagenindikation (,,soziale Indikation“) zugunsten
einer selbstbestimmten Entscheidung zum Abbruch (nach Beratung), diec Rechtfertigungswirkung
haben sollte, abgeschafft worden war, verblieben im Reformgesetz lediglich die medizinische, die
embryopathische und die kriminologische Indikation. Das Bundesverfassungsgericht erklérte die
Rechtfertigungswirkung des beratenen Abbruchs 1993 fiir verfassungswidrig und die allgemeine
Notlagenindikation fiir endgiiltig abgeschafft, so dass sie nicht zur Ergénzung der Beratungsrege-
lung (ohne Rechtfertigungswirkung) wieder eingefithrt werden konnte. 1995 wurden die verfas-
sungsgerichtlichen Vorgaben weitgehend in eine strafrechtliche Gesetzesregelung umgesetzt. Dabei
wurde allerdings die embryopathische Indikation in die medizinische integriert.

51 Laut einer EMNID-Umfrage im Jahr 1991 sprachen sich 56 % der Westdeutschen und 78 % der
Ostdeutschen fiir eine Straffreiheit der Abtreibung (generell oder im Rahmen der Fristenregelung)
aus (vgl. Gerhards, Jurgen/Neidhardt, Friedhelm/Rucht, Dieter: Zwischen Palaver und Diskurs.
Strukturen offentlicher Meinungsbildung am Beispiel der deutschen Diskussion zur Abtreibung,
Opladen, 1998, S. 19).
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Stimmungen und Befindlichkeiten der ostdeutschen Bevélkerung spielten beim an-
schliefenden Normenkontrollverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht nun keine
Rolle mehr.

Das Urteil vom 28. Mai 1993 ist eine Mischung aus konservativer Wertordnungsju-
dikatur und Anpassung an die kompromisshaft liberalisierende Gesetzgebungsrason.
Die Ausdehnung der vollen Grundrechtstragerschaft und des Totungsverbotes auf das
ungeborene Leben ist verfassungsdogmatisch fragwiirdig. Die gegebene Begriindung,
dass auch der einzelne Embryo/Fétus von Anfang an (genetisch) menschliches Leben
sei und ,,daher” unter den Schutz der Grundrechte (Wiirde und Recht auf Leben) falle,
kann logisch nicht iiberzeugen, weil hier von biologischen Tatsachen auf eine bestimm-
te Normativitit geschlossen wird. Mit dieser rechtsdogmatischen Primisse entstehen
erhebliche Grundrechtswiderspriiche. Wenn ndmlich prinzipiell gleiche Grundrechte fiir
geborene und ungeborene Menschen statuiert werden, miisste auch ein weitgehend glei-
cher Schutz vor Tétung von der Rechtsordnung vorgesehen sein. Da Abtreibung jedoch
— nach Indikation (als gerechtfertigt) wie auch nur nach Beratung (als im hoheren Inte-
resse hinzunehmendes ,,Unrecht”) — gesetzlich zugelassen wurde, kann von einem glei-
chen oder dquivalenten Schutz durch die Rechtsordnung nicht die Rede sein. Die ver-
fassungsgerichtliche Grundrechtsinklusion des ungeborenen Lebens bleibt also ohne
praktische Rechtsfolgen, schriankt aber die Grundrechtsgeltung fiir (ungewollt) schwan-
gere Frauen auf der Ebene der symbolischen Ordnung massiv ein.

So war es nicht verwunderlich, dass das Urteil keine der politischen und ideologi-
schen Konfliktparteien wirklich iiberzeugen und zufrieden stellen konnte. Katholische
Kirche und selbst ernannte Lebensschiitzer sahen ihre Position zwar ,dem Grunde nach’
vom Zweiten Senat bestitigt, die statuierten Rechtsfolgen und ihre praktischen Auswir-
kungen stehen jedoch diametral zu dem eigenen Begriindungsansatz. Feministinnen,
Anhdngerlnnen der gesetzgeberischen Reform und VertreterInnen einer liberalen Ver-
fassungslehre konnten mit der Entscheidung ebenfalls nicht zufrieden sein. Dem Selbst-
bestimmungsrecht von schwangeren Frauen, die unzweifelhaft Grundrechtstrigerinnen
sind, wurde verfassungsdogmatisch kein eigener Stellenwert eingerdumt. Die Vertrete-
rInnen der Reform sahen ihr demokratisches Ringen um einen Kompromiss durch die-
ses Urteil abgewertet. Aus der Perspektive einer liberalen Verfassungsauslegung er-
schien das Urteil als autoritirer Akt, der das Gebot der richterlichen Selbstbeschrankung
(judicial self-restraint) zulasten der Demokratie missachtet, partikulare Werte und per-
sénliche Glaubenselemente in das Grundgesetz hineinprojiziert und den (wohl vergebli-
chen) Versuch unternimmt, der Gesellschaft Werthomogenitit zu verordnen.

3. Fazit: Wie weit ist die Schnecke gekommen?

Fassen wir also zusammen: Die verfassungsrechtliche Interpretation des Art. 3 Abs. 2
GG hat iiber die Jahrzehnte hinweg einen insgesamt positiven Verlauf genommen. Das
Bundesverfassungsgericht hat sich von Anfang an dafiir entschieden, die Gleichberech-
tigung als vollgiiltige, praxisrelevante Norm zu betrachten und hat im Laufe der Ent-
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wicklung auch seine zunichst traditionalistischen Ausnahmedefinitionen teilweise kor-
rigiert. Das Gericht ist nicht der Versuchung erlegen, Gleichberechtigung als lediglich
formale Anforderung, nur im Sinne von Gleichbehandlung und Geschlechtsneutralitiit
aller Regelungen, zu begreifen und hat — mit dem Nachtarbeitsbeschluss von 1992 —
zumindest theoretisch den Weg fiir die Verfassungserweiterung um ein Staatsziel der
Gleichstellungsforderung (1994) eroffnet. In einem Konfliktfall angewendet hat das
Bundesverfassungsgericht die Formel von der aktiven Gleichstellungsférderung als
Ausnahme von der formalen Gleichbehandlung bislang aber noch nicht.

Kritisch ist anzumerken, dass die Entwicklung lange, nimlich ein halbes Jahrhundert,
gedauert hat. Einsichten wurde immer erst dann Raum gegeben, als die ,,Spatzen* des
offentlichen Bewusstseins Entsprechendes bereits ,,von den Dichern pfiffen“. Auch ist
die Anwendung der jeweiligen Kriterien nicht einheitlich und zum Teil widerspriichlich,
es bestehen gerade im Hinblick auf zukiinftig relevante Themen wie die Bekimpfung
,mittelbarer Diskriminierung” und die Zuldssigkeit ,,positiver Mallnahmen* erhebliche
Anwendungsunsicherheiten — und natiirlich jede Menge gesellschaftliche und politische
Interessenkonflikte. Letztlich besteht eine grofBere Neigung zur Beschrinkung auf eine
formal egalisierende Strategie, die einen GroBteil der sozialen Wirklichkeit ausblendet,
aber besser anschlussfahig ist gegeniiber der meist vorherrschenden, tendenziell den
geschlechterpolitischen Status quo bestitigenden Realpolitik.

Die vergangenen 55 Jahre zeigen zudem, dass die Mobilisierung fiir Fraueninteressen
selten gelingt und das Beharrungsvermégen so altehrwiirdiger Institutionen wie der So-
zialversicherung oder des steuerlichen Ehegattensplittings enorm ist. Zu allem Uber-
fluss wachsen auch noch die sozialen und gesellschaftlichen Unterschiede und Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen Frauen, so dass es immer schwieriger wird, Frauenin-
teressen iiberhaupt konsensual zu vertreten. Der Horizont einer vélligen Gleichstellung
der Geschlechter diirfte fiir die Schnecke also wohl niemals erreichbar sein.
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1. Einige Gedanken zur ,,gldsernen Decke

Der Spiegel stellte unlingst zum Stichwort ,,Universititen™ die iiberraschte Frage ,,Wa-
rum gibt es in Deutschland so wenig Professorinnen?! um sie dann zu verallgemeinern:
»Weshalb gehen so viele Frauen auf dem Weg zu Spitzenpositionen verloren?? Ganz
so, als seien es die Frauen selbst, die bislang um Lehrstithle einen Bogen gemacht hiit-
ten, oder als hitten Frauen sich — wie Rotképpchen im Wald — auf dem Weg zu Spit-
zenpositionen einfach verlaufen.

Seit in der amerikanischen feministischen Literatur das Phdnomen der verlorenen
Frauen auf dem Weg zu Spitzenpositionen erstmals statistisch belegt und mit der Meta-
pher ,.glass-ceiling” bezeichnet wurde, ist die gliserne Decke zum Schlagwort gewor-
den. Thre Beseitigung gilt aber nach wie vor als ein Thema, das ausschlieflich Frauen
betrifft und fiir das sie eben deshalb auch allein zustindig sind. Eigentlich scheint es
nicht einmal ein Thema zu sein, dessen Erforschung sich lohne, denn — so einer der gin-
gigen Mythen — das Problem ist nur ein Ubergangsphéinomen: Es gilt nur als eine Frage
der Zeit, bis Frauen ,,nachgewachsen* sind, die ja erst spit Zugang zu Bildung und Wis-
senschaft bekommen hatten.

Nun ist die gliserne Decke weder eine Art von Naturgesetz, das keine gesellschafili-
chen Ursachen hat und sich deshalb gesellschaftlichem Einfluss entzieht, noch ist sie ein
rein vegetatives Hindernis, das durch schlichtes Wachstum iiberwunden werden kann.
30 Jahre Frauenforschung haben weltweit dasselbe Phinomen ausgemacht und mégli-
che Ursachen und Mechanismen zutage gefordert, mit denen die gléserne Decke ihre
Funktion aufrecht erhalten kann, die sie nach wie vor erfiillt, und wie sie vor allem gla-
sern gehalten werden kann, damit die nachwachsenden Frauen den blauen Himmel und
die verheifungsvollen Gipfel der Karriere auch sehen kénnen. Die Nachwachsenden
sollen glauben, dass es sich nur um eine Frage der individuellen Organisation, der per-
sonlichen Leistung und des eigenen Durchsetzungswillens handelt, um dorthin zu ge-
langen. Das sichert Gewinn, weil Frauen dann heftiger arbeiten; das ist preisgiinstig,
weil sie bereit sind, EinbuBen hinzunehmen, wenn es denn der Karriere dient; und das
ist strategisch wirkungsvoll, weil man sie auf diese Weise vereinzeln kann und eine An-
derung der Verhiltnisse damit erschwert wird.

Wie also wird die Existenz der gldsernen Decke und ihre Unsichtbarkeit konkret ge-
sichert?

Der Spiegel 2/2001, S. 9 (Inhaltsverzeichnis).

,. Frech sein, fordern, dringen’ — Erstmals dringen Professorinnen auch in die Ménnerbastionen
Chirurgie und Gynikologie ein. Trotzdem sind, obwohl die Hilfte der Studierenden weiblich ist,
Frauen auf Lehrstithlen immer noch eine Raritdt. Weshalb gehen so viele Frauen auf dem Weg zu
Spitzenpositionen verloren?”, Der Spiegel 2/2001, S. 148 ff.
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,, Frauen sind diimmer*

Die erste Methode besteht — man mochte gern sagen: bestand — in dem Satz: ,,Frauen
sind diimmer®.

Diese biologistische Sicht pragte noch die Debatten des Reichstages, als es etwa um
den Zugang von Frauen zu Bildung, zu Studienabschliissen und die Einfithrung des
Wahlrechts fiir Frauen ging. Die These darf als widerlegt gelten.

Die Methoden haben sich inzwischen verfeinert. Heute wird diese Ansicht mit dem
Prinzip der so genannten ,,Bestenauslese™ verbramt. Selbstverstindlich geht es bei der
Besetzung von Fiihrungspositionen immer darum, den oder die Besten zu gewinnen; das
Prinzip der Bestenauslese wird als das tragende Entscheidungsprinzip hochgehalten,
und die einzelnen Entscheider glauben tatsichlich daran, dass sie ausschlielich nach
objektiven, leistungsbezogenen Kriterien entscheiden.” Wenn es also rein faktisch so
wenige Frauen in Fithrungspositionen gibt, dann kann das nur daran liegen, dass es ei-
nen besseren Mann fiir die Position gegeben hat. Die Frau war nicht gut genug. Und
wenn das statistisch durchgéngig zu beobachten ist, dann kann es nur die eine Erklirung
geben: Frauen sind im statistischen Mittel offenbar eben schlechter als ihre minnlichen
Konkurrenten.

Diese Beweisfiihrung ist unschwer als zirkulér zu erkennen und das Verfahren ist das
der sich selbst erfiillenden Prophezeiung. Mit Tatsachen hat das nichts zu tun, denn die
tatséchlich erhobenen statistischen Daten iiber die Qualifikation von Frauen bezeugen
das Gegenteil.

,, Frauen wachsen nach

Die zweite Methode ist die der Vertrostung: In der nidchsten Generation wird sich alles
dndern, denn dann werden kluge Frauen nachgewachsen sein.

3 Tatsdchlich spiegeln etwa die Beurteilungen von Frauen nicht deren tatsichliche Leistungen wider.
Das wurde in einer Analyse des Beurteilungswesens von Gertraude Krell (Chancengleichheit und
Fairness in der Leistungsbeurteilung, Personalfithrung 11/2001, S. 38 ff.) kiirzlich nachgewiesen.
Beispielsweise wird eine Teilzeitbeschéftigung offenbar unterschwellig mit mangelndem Einsatz-
willen und mangelnder Leistungsfihigkeit gleichgesetzt. Auflerdem gibt es bei der Beurteilung
durch Vorgesetzte mehrere Effekte, die sich insbesondere auf die Beurteilung der Leistung durch
(iiberwiegend noch immer ménnliche) Personalentscheider auswirken. Der , Hierarchie-Effekt“ z. B.
bewirkt, dass Personen, die in der Hierarchie bereits weiter oben angesiedelt sind, tendenziell besser
beurteilt werden, als solche, die sich noch weiter unten auf der Karriereleiter befinden (,,Wer so
hoch gestiegen ist, muss einfach gut oder besser sein“). Der ,Klebe-Effekt“ besteht darin, dass Per-
sonen, die iiber einen ldngeren Zeitraum nicht beférdert wurden bzw. keine héherrangigen Positio-
nen iibernommen haben — und das ist bei Frauen, die in der Familienphase ihre beruflichen Ambiti-
onen zeitweilig zurtickstellen, haufiger der Fall als bei Médnnern — tendenziell schlechter beurteilt
werden (,,Stagnation muss einen Grund haben. Offenbar haben andere frither bereits festgestellt,
dass das erforderliche Potential fehlt*). Und schlieilich sei als weiteres Beispiel der ,,Similar-to-me-
Effekt* genannt: Je dhnlicher eine Person dem Beurteilenden ist, desto besser fallen tendenziell die
Beurteilungen aus (,,Ich bin gut. Der ist wie ich. Also ist er gut“); solange also Ménner an der Spitze
sind, ziehen sie ihre jungen Doppelgénger nach.
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Das ist eine besonders wirkungsvolle Strategie, weil den jiingeren Frauen, die man in
den Eingangspositionen noch gemn und zahlreich arbeiten sieht, die narzisstische Krin-
kung erspart wird, dass sie — weil sie Frauen sind — nicht ernst zu nehmen seien, und
weil man damit die Generationenspaltung unter den Frauen herstellen und perpetuieren
kann. Folge ist, dass jede Frauengeneration das Problem solange als liberwunden be-
trachtet, bis sie selbst zur Miittergeneration wird. Bis dahin glauben sie dieser Aussage,
obwohl auch sie lingst widerlegt ist. Der Anteil von Frauen in Fiihrungspositionen
steigt nicht proportional zu ihrem Anteil am Abitur, an Studienabschliissen, an Promoti-
onen etc.; es gehen tatsichlich Frauen verloren.*

,,Frauen kriegen Kinder

Die dritte Methode, die gliserne Decke zu stabilisieren, besteht nun darin, den Frauen
anzulasten, dass sie Miitter werden und dies mit bestimmten Rollenerwartungen zu ver-
kntipfen.

Das heifit zundchst nichts weiter, als dass Frauen sich, genauso wie Ménner, die Vi-
ter werden, reproduzieren. Da ihnen aber immer noch traditionell die Zustindigkeit fiir
die damit verbundene Arbeit allein oder jedenfalls primir zugeschrieben wird, ldsst sich
dieses Argument in zwei Botschaften iibersetzen. Die Botschaft an die Frauen lautet
immer noch ein bisschen: Euer eigentlicher Arbeitsplatz ist die Familie. Frauen haben
dieses Argument, auch wenn sie es meistens von sich weisen, tief verinnerlicht. Studen-
tinnen begriinden immer noch — und inzwischen sogar wieder hiufiger - ihren Wunsch,
Richterin oder Staatsanwiltin zu werden, damit, dass ein Job im offentlichen Dienst
sich mit Familie besser vereinbaren lasse. Die zweite Botschaft, die an die Personalent-
scheider, lautet: Es lohnt sich nicht, Frauen in héhere Positionen zu bringen, denn weil
sie Miitter werden, wird ihre berufliche Tétigkeit Episode bleiben.

,»Die Strukturen sind schuld*

Die Summe dieser und weiterer Mechanismen nennt man strukturelle Diskriminierung;
kurz: Die Verhiltnisse sind schuld.

Man kann sich dann sehr schnell iiber die Losung einigen. Die Strukturen miissen
sich dndern. Das Dumme ist nur, dass sie es einfach nicht freiwillig und von selbst tun!
Die Gesellschaft und iire Subsysteme wie die Wirtschaft oder die 6ffentliche Hand 4n-
dern sich nur, soweit sich die beteiligten Akteure in ihren Verhaltensweisen und Strate-
gien dndern. Diskriminierung ist das Produkt von Verhaltensweisen, deren Wirkung
man beobachten und statistisch messen kann. Dass es Strukturen gibt, die diskriminie-

4 Wie wirkungsvoll diese Spaltung funktioniert, habe ich an einem kleinen Beispiel feststellen kon-
nen. Ich suchte nach Cartoons von Marie Marcks und Franziska Becker und wurde in keiner Buch-
handlung fiindig. Eine junge Frau mit eigenem Buchladen erklérte mir mitleidig, diese Sachen seien
doch sehr iiberholt und hitten fiir die aktuelle Generation nun wirklich keine Bedeutung mehr. Mein
Hinweis auf historisches Interesse veranlasste sie zu dem Rat, ich mége es doch mal in einem wis-
senschaftlichen Antiquariat versuchen.
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rend wirken, ist deshalb heute weitgehend unstreitig. Bestritten wird immer nur, dass
sich die an einem konkreten Entscheidungsprozess beteiligten Individuen diskriminie-
rend verhalten.

Wann immer von ,struktureller Diskriminierung’ die Rede ist, dauert es nicht lange,
bis der Ruf nach dem Gesetzgeber laut wird. Ich will das hier nicht kritisieren, indem
ich etwa den Glauben daran unterminiere, dass Gesetze etwas bewirken kdnnen. Mir
geht es um etwas anderes: Ich habe die Geschichte der glisemen Decke aufgewirmt,
weil die Mechanismen interessant sind. Was weniger und seltener in den Blick genom-
men wird, ist, dass der Gesetzgeber selbst womdglich Teil der diskriminierenden Struk-
turen ist und ganz eigene Methoden — dhnlich den Mechanismen zur Stabilisierung der
glisernen Decke — entwickelt hat, die darauf ausgerichtet sind, die Verhiltnisse und
Strukturen moglichst dauerhaft nicht zu verdndern. Diese Mechanismen méchte ich nun
zunéchst vorfiihren, bevor ich daraus einige Folgerungen ableite.

2. Der heimliche Leitfaden zum erfolgreichen Misserfolg

Das Beispiel, das mir zur Aufdeckung dieser Mechanismen dient, ist die Geschichte der
Reform der Straftatbestinde der Vergewaltigung und der sexuellen Nétigung. Die Para-
grafen im Strafgesetzbuch lauteten bis 1997 wie folgt:

»§ 177. Vergewaltigung.

(1) Wer eine Frau mit Gewalt oder durch Drohung mit gegenwirtiger Gewalt fiir Leib oder
Leben zum auBlerehelichen Beischlaf mit ihm oder einem Dritten nétigt, wird mit Freiheits-
strafe nicht unter zwei Jahren bestraft.

(2) In minder schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf
Jahren.

(3) Verursacht der Tater durch die Tat leichtfertig den Tod des Opfers, so ist die Strafe Frei-
heitsstrafe nicht unter fiinf Jahren.

§ 178. Sexuelle Nétigung.

(1) Wer einen anderen mit Gewalt oder durch Drohung mit gegenwirtiger Gefahr fiir Leib
oder Leben nétigt, auBereheliche sexuelle Handlungen des Téters oder eines Dritten an sich
zu dulden oder an dem Titer oder einem Dritten vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe von
einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.

(2) In minder schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu fiinf Jah-
ren.

(3) Verursacht der Tater durch die Tat leichtfertig den Tod des Opfers, so ist die Strafe Frei-
heitsstrafe nicht unter fiinf Jahren.*

Aus dem Wort ,auBlerehelich®, das in beiden Vorschriften vorkommt, lisst sich un-
schwer ableiten, dass die Notigung der ,.eigenen Ehefrau — schon die Wortwahl ist ver-
riterisch — nicht unter diesen Tatbestand fiel. Warum das so war, welche Vorstellungen
des Gesetzgebers von 1871 dahinter standen und ob das Ganze in dieser Form legiti-
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mierbar war, will ich nicht aufschliisseln. Nur soviel: Als man Ende der 1960er, Anfang
der 1970er iiber eine Gesamtreform des Sexualstrafrechts nachdachte, wurde die Frage
nach der Legitimitiit auch dieser Vorschrift aufgeworfen.

In der 6. Legislaturperiode (1968-1969) gab es einen Entwurf zu einem 4. Straf-
rechtsreformgesetz (4. StrRG), der die Reform des Sexualstrafrechts betraf. Dieser Ge-
setzentwurf enthielt keinen Anderungsvorschlag fiir § 177 StGB. Das Problem der so
genannten ,Ehegattennotzucht’ wurde aber in den Ausschiissen des Bundestages behan-
delt. Grund war, dass Ernst-Walter Hanack’ auf dem 47. Deutschen Juristentag 1968
das Wort ,,auflerehelich“ fiir unsinnig erklirt hatte, weil es in einem aufgeklérten Straf-
recht nicht um Sitte, Moral, Tradition oder Ahnliches gehen konne, sondern nur um die
sexuelle Selbstbestimmung, und die stehe nun einmal jedem zu, auch der Ehefrau. Wie
ist es gelungen, diese Idee trotzdem zu verwerfen?

Trick 1: ,,Das Problem ist kein Problem“

Ich bringe dazu ein paar Zitate:

Bundesjustizminister Jahn: ,Das ist unpraktisch. Strafrechtsschutz ist hdufig gar
nicht im Interesse der Opfer. Die Aufklarungsquote wire so gering, dass der Tatbestand
ohnehin keine praktische Relevanz hitte.“®

Ab%eordneter Eyrich: ,,Der Staat hat nichts in den Ehebetten seiner Biirger zu su-
chen.*

Abgeordneter Willy Brandt, nachdem man ihn dariiber aufgeklirt hatte, dass die No-
tigung der Ehefrau (zu was auch immer) jedenfalls als (einfache) Notigung strafbar sei:
»lch halte eine weitere Erérterung dieses speziellen Problems nicht mehr fiir erforder-
lich.“® Dem schloss sich die Mehrheit an und der Gesetzentwurf enthielt keine Ande-
rungsvorschlige zu § 177 StGB.

Das 4. StrRG wurde aber wegen des vorzeiten Endes der Legislaturperiode insge-
samt nicht mehr verabschiedet. Dazu muss ich einen rechtlichen Hintergrund erkliren,
auf den ich bei Trick 3 noch zuriickkommen werde: den Diskontinuititsgrundsatz. Es
handelt sich dabei um ein so genanntes Verfassungsgewohnheitsrecht, dass man aus
Art. 39 GG ableitet. Dort heifit es: ,,Der Bundestag wird auf 4 Jahre gewihlt. Seine
Wahlperiode endet mit dem Zusammentritt eines neuen Bundestages®. Daraus leitet
man ab:

¢ Personelle Diskontinuitit: Neue Personen bedeuten einen neuen Bundestag.
o Institutionelle Diskontinuitit: Alle Ausschiisse und Organe des Bundestages
beenden ihre Amtszeit ebenfalls.

5  E.-W. Hanack, Gutachten fiir den 47. Deutschen Juristentag, ,,Empfichlt es sich, die Grenzen des
Sexualstrafrechts neu zu bestimmen?*, Miinchen 1968, S. 49 ff.

6  Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses iiber den von der Bundesregierung eingebrachten Ent-

wurf eines 4. StrRG, BTDrucks VI/3521; Protokoll des Sonderausschusses, 1. und 2. Sitzung,

13.11. 1969.

Protokoll des Sonderausschusses, 1. und 2. Sitzung, 13. 11. 1969.

Protokoll des Sonderausschusses, 1. und 2. Sitzung, 13. 11. 1969.
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e Sachliche Diskontinuitit: Jede Beschlussvorlage, jeder Beratungsentwurf
wird gegenstandslos, soweit er nicht abschlieBend erledigt war. Der Grund
dafiir ist, dass ein Bundestag, oder genauer die Mehrheitsfraktion eines Bun-
destages, den Nachfolgebundestag, oder genauer den in seiner Zusammen-
setzung moglicherweise mehrheitlich anders ausgerichteten Bundestag in der
sachlichen Arbeit nicht binden oder lahm legen kénnen soll.

Nach dem konstruktiven Misstrauensvotum gegen Willy Brandt wurden Neuwahlen
anberaumt, und mit dem Ende der Legislaturperiode war auch der Entwurf fiir ein 4.
StrRG gegenstandslos geworden. In der folgenden 7. Legislaturperiode brachten die
Fraktionen von SPD und FDP im Januar 1973 den Entwurf fiir das 4. SrRG’® erneut ein
und zwar in derselben Fassung, das heiBt ohne Anderung des § 177 StGB. Der Sonder-
ausschuss fiir die Strafrechtsreform nahm diesen Entwurf einstimmig an. Erst im Bun-
desrat kam es im Juli 1973 zu einem erneuten und vorldufig letzten Vorstof fiir eine
Anderung. Das Land Hessen beantragte, der Bundesrat moge einen Gesetzesantrag stel-
len, das Wort ,auBerchelich‘ in § 177 StGB zu streichen.'’ Dieser Antrag wurde im
Bundesrat ohne Diskussion abgelehnt mit nur einer Gegenstimme, der des hessischen
Minlizsterpréisidenten.” Das 4. StRG wurde ohne Anderung des § 177 StGB verabschie-
det.

Dann trat lange Zeit Funkstille ein. Das ist immer so, wenn e¢in Rechtsgebiet umfang-
reich gedndert wurde. Der Gesetzgeber hat dann wenig Neigung, dasselbe Thema ohne
neue Griinde alsbald erneut anzupacken. Auch die Frauen hatten anderes zu tun: Sie
kiampften um eine Reform des § 218 StGB, und sahen die Chance einer Liberalisierung,
die dann 1976 auch partiell gelang. Aber das ist eine andere lange Geschichte.

Trick 2: ,,Das Thema ist besetzt — aber von den Falschen*

Erst in der 10. Legislaturperiode kam das Thema wieder auf. Hintergrund war, dass die
Griinen in den Bundestag eingezogen waren. Als die Abgeordnete Potthast das Thema
am 30. Mirz 1983 im Parlament ansprach, verzeichnete das Protokoll ,,erhebliche Un-
ruhe, Lachen und Zwischenrufe®.!> Dabei wollte sie nicht einmal einen Gesetzentwurf,
sondern nur die Einrichtung eines Frauenausschusses im Bundestag begriinden. Der
Antrag wurde abgelehnt, weil er nicht formal ordnungsgemif gestellt wurde. Als die
Abgeordnete Schoppe (Griine) im Mai 1983 in ihrer Rede die Einfithrung der Strafbar-
keit der Vergewaltigung in der Ehe forderte, gab es Zwischenrufe wie: ,,Das Liebespar-
lament Bastian-Kelly!*; , Wie lange lesen Sie noch vor?“'* Petra Kelly fragte dann den
Abgeordneten Kleinert von der CDU sehr direkt, ob er dafiir sei, die Vergewaltigung in

9  BTDrucks 7/80.

10 BRDrucks 441/3/73 und 441/4/73.

11 Verhandlungen des BR, 396. Sitzung, S. 243, 25].

12 BGBIlIvom23.11.1973,S. 1725 ff.

13 Verhandlungen des BT, 10. WP, 3. Sitzung am 30. 3. 1983, S. 34 ff.
14  Verhandlungen des BT, 10. WP, 5. Sitzung vom 5. 5. 1983, S. 249.
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der Ehe unter Strafe zu stellen; er antwortete darauf ebenso direkt: , Nein“ und schloss
eine flammende Begriindung an, aus der sich nichts weiter ablesen lisst als der Versuch,
die Griinen lacherlich zu machen."

Ich nenne diese Methode ,,Das Thema ist durch die Falschen besetzt”. Wenn eine
parlamentarische Minderheit sich ein Thema zu Eigen macht, kann die Mehrheit bei
Trick 1 bleiben, sich also darauf zuriickziehen, dass das Problem allein deshalb keines
ist, weil die ,,Falschen* es als Problem sehen und deshalb deren Sicht auf das Problem
,.falsch™ ist.

Trick 3: ,, Der Diskontinuitdtsgrundsaiz ist die Losung!*

Zunéchst brachte das Land Hamburg im Bundesrat eine Gesetzesinitiative ein mit dem
Antrag, das Wort ,,auBerchelich® in § 177 StGB zu streichen,]6 die aber Ende November
1983 im Bundesrat scheiterte. Im selben Monat gelang es den Griinen dann, einen form-
lichen Gesetzesantrag auf Streichung des Wortes ,,auerehelich® in § 177 StGB in den
Bundestag einzubringen.'” Es folgte die SPD-Fraktion mit einem #hnlichen Entwurf'®,
der eine Anderung der Strategie nétig machte, denn es waren nicht mehr allein ,,die Fal-
schen“, sondern eine etablierte (,richtige”) Fraktion hatte sich hinter das Anliegen ge-
stellt.

Der Gesetzgeber, das heifit die Mehrheit des Bundestages, musste sich nun etwas
Neues einfallen lassen. Die Losung wurde darin gefunden zu verhindern, dass die Ent-
wiirfe dem Bundestag iiberhaupt zur Entscheidung vorgelegt wurden. Es mussten also
die 2. und 3. Lesung verhindert werden. Die Geschichte von Dezember 1983 bis De-
zember 1986 ist ein nahezu beispielloser Vorgang eines Verwirrspiels mit eben diesem
Ziel.

Schon in der Aussprache zur 1. Lesung der Antréige'® wurden im Bundestag alle
Einwinde thematisiert, die die gesamte weitere Debatte prigten: Beweisschwierigkei-
ten, eigene MabBstibe des familiiren Zusammenlebens, die von der auflen stehenden
Justiz nicht beurteilt werden konnten, die Gefahr von Erpressungen durch Ehefrauen,
bestehender Strafrechtsschutz durch den allgemeinen Notigungstatbestand, die Mog-
lichkeit einer Scheidung als hinreichende ,,Sanktion®, die Wiirde der Frau, die durch das
Institut der Ehe besser gewahrt werde als durch Strafrecht, eine nur verschwindend ge-
ringe Zahl von ehelichen Vergewaltigungen usw. Selbst die Verhaltensforschung wurde
(durch den Abgeordneten Lowack) bemiiht: ,,Ein psychologisches Argument sollen wir
zudem nicht auBBer acht lassen. Ohne ein gewisses MaB an Aggression gibt es zwischen
héheren Lebewesen keine auf Dauer ausgerichtete Lebensgemeinschaft. Fragen Sie
Konrad Lorenz!*

15 Verhandlungen des BT, 10. WP, 5. Sitzung vom 5. 5. 1983, S. 251.

16 BRDrucks 411/83.

17  BTDrucks 10/562.

18 BTDrucks 10/585.

19  Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 10. WP, 40. Sitzung am 1. 12. 1983, S. 2795-2805.
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Als Nichstes beschloss man knapp vier Monate spiter, im Mirz 1984, im Rechtsaus-
schuss®, dass praktisches Wissen iiber diesen Gegenstand fehle. Man miisse Materia-
lien aus den Frauenhiusern beschaffen, um die tatsdchliche Tragweite des Problems
ermessen zu kénnen. Dann miisse man die Frauen anhoren, die mit diesem Problem
konfrontiert seien. Auf einen dafiir geeigneten Termin konnte man sich aber nicht eini-
gen. Man beschloss ferner, eine rechtsvergleichende Untersuchung beim Max-Planck-
Institut fiir ausldndisches und internationales Strafrecht in Auftrag zu geben, um sich
tiber die praktischen Erfahrungen in den Lindern kundig zu machen, die eine entspre-
chende Regelung bereits eingefiihrt hatten.”’ Dariiber hinaus sollte die Bundesregierung
ersucht werden, auf der Grundlage einer Untersuchung von Helmken® eine Staatsan-
waltschaft aufzufordern, aus der Vielzahl der eingegangenen Anzeigen wegen Korper-
verletzung (durch den Ehemann) diejenigen herauszufiltern, die im Zusammenhang mit
einer Vergewaltigung gestanden haben konnten, um sich einen Uberblick iiber das tat-
sdchliche Ausmafl des Problems zu verschaffen. Der Vertreter der Bundesregierung
(Poetz) gab an, die Bundesregierung werde sich bemiihen, es kénne aber wegen des
enormen Arbeitsaufwandes im Augenblick noch keine verbindliche Zusage gemacht
werden. Man vertagte sich auf unbestimmte Zeit, weil jedenfalls zu einem Termin noch
vor der Sommerpause das erforderliche Material nicht zu beschaffen sei.

Erst im September standen die Entwiirfe wieder auf der Tagesordnung des
Rechtsausschusses.”” Es wurde nun diskutiert, ob eine Anhérung iiberhaupt neue Er-
kenntnisse bringen konne; jedenfalls miisse eine Anhérung wegen der Geschiftslage
des Ausschusses bis weit in das néchste Jahr verschoben werden. So geschah es dann
auch mit der (zusitzlichen) Begriindung, es miisse abgewartet werden, bis die Diskussi-
on des (soeben durchgefiihrten) Deutschen Juristentages beim Gesetzgeber und in der
Regierung ihren Niederschlag gefunden hitten. Ein vorldufig anberaumter Termin fiir
die Anhorung wurde ein halbes Jahr spiter (Méirz 1985) aufgehoben und auf unbe-
stimmte Zeit verschoben,®® in der darauf folgenden Sitzung dann aber fiir Juni 1986,
also fiir ein Jahr spiter, angesetzt. Die Anhérung wurde tatsichlich durchgefiihrt,” aber
kurz vor der Sommerpause, so dass der Ausschuss die Beratung iiber die Ergebnisse der
Anhérung leider auf den Herbst*® verschieben musste. In dieser Sitzung, an der im Ub-
rigen keine weibliche Abgeordnete teilnahm, stellten zwei Abgeordnete den Antrag,
ohne weitere Sachdiskussion endlich {iber die Gesetzentwiirfe abzustimmen. Der CDU-
Abgeordnete Eylmann (der spiter Vorsitzender des Rechtsausschusses wurde und es
noch war, als tiber 10 Jahre spiter 1997 die Reform dann doch zustande kam) befand,

20 Protokoll der 18. Sitzung des Rechtsausschusses vom 28. 3. 1984, S. 46-71.

21 Diese Untersuchung erschien 1987: Barbara Paetow, Vergewaltigung in der Ehe. Eine strafrechts-
vergleichende Untersuchung unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts der Vereinigten Staaten.
Freiburg 1987.

22 Helmken, Vergewaltigung in der Ehe, Heidelberg 1979.

23 Protokoll der 32. Sitzung des Rechtsausschusses vom 26. 9. 1984, S. 14-21.

24 Protokoll der 47. Sitzung des Rechtsausschusses vom 27. 3. 1985, S. 12.

25 Protokoll der 91. Sitzung des Rechtsausschusses vom 26. 6. 1986, S. 1-430; siehe dazu den zusam-
menfassenden und kritischen Bericht von Goy, Alexandra: Uber den Stand der deutschen Rechtskul-
tur, STREIT 1986, S. 147 ff.

26 Protokoll der 94. Sitzung des Rechtsausschusses vom 1. 10. 1986, S. 31-49.
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um sich mit gutem Gewissen fiir eine Gesetzesanderung zu entscheiden, seien weitere
intensive und sorgfaltige Beratungen nétig, fiir die die laufende Legislaturperiode keine
Zeit mehr biete. Dem schloss sich die Mehrheit bei nur drei Gegenstimmen an, und so
wurden auch diese Entwiirfe dem Diskontinuititsgrundsatz anheim gegeben. Sie waren
damit automatisch erst einmal vom Tisch.?’

Trick 4: ,,Das Problem ist das Problem*

Ein weiteres Mal war nun allerdings zu beobachten, dass diese Losung nur eine vorii-
bergehende war, denn in der 11. Legislaturperiode waren alsbald entsprechende Entwiir-
fe der SPD*® und der Griinen® wieder da, wenn auch zum Teil in modifizierter Form.
Die Auswertung der Diskussionen aus der vorhergehenden Legislaturperiode hatte die
Widerstinde mehr als deutlich gemacht. Um die Angste vor einem Ubergriff des Staates
in die ehelichen Schlafgemicher ein wenig zu ddmpfen, sah der neue SPD-Entwurf nun
die Moglichkeit vor, dass das Gericht von der Strafe absehen kénne, wenn das im Inte-
resse der Aufrechterhaltung der Bindung der Eheleute angezeigt sei. Die Griinen kon-
kretisierten zugleich die Tathandlung als ein Handeln ,,gegen den Willen* des Opfers
und schlugen auBlerdem die Streichung des minder schweren Falles vor.

Nun war eine neue Abwehrstrategie notig. Sie bestand in der Umkehrung von
Trick 1, kombiniert mit Trick 4: Es wurde in der Beratung zur 1. Lesung der Entwiirfe™
verbal akzeptiert, dass das Problem in der Tat ein Problem sei, dass dessen Lésung aber
mindestens ebenso problematisch sei. Ganz offensichtlich mit dem Ziel, die Verschlep-
pung als erfolgreiche Strategie (Trick 4) zu wiederholen, teilten sowohl der Bundesjus-
tizminister als auch der nunmehrige Vorsitzende des Rechtsausschusses Eylmann mit,
das Problem sei so komplex und die vorgelegten Entwiirfe zu seiner Lsung so wenig
angemessen, dass die Bundesregierung nun selbst einen Gesetzentwurf erarbeiten und
einbringen wolle. Man werde mit der Beratung der vorliegenden Antrige warten miis-
sen, bis alle Entwiirfe auf dem Tisch seien. Und genau das tat man dann auch!*' Ahnli-
ches geschah mit einem entsjprechenden Gesetzesantrag, den das Land Hamburg in den
Bundesrat eingebracht hatte.”

Ein Jahr spiter, im Juni 1988, mussten die Antrige dann doch mal wieder auf die
Tagesordnung des Rechtsausschusses gesetzt werden.”> Eylmann erklirte, die Frage sei

27 Ahnlich wurde in den darauf folgenden Sitzungen mit dem Entwurf der Griinen fiir ein Antidiskri-
minierungsgesetz (BTDrucks 10/6137) verfahren, der u. a. Anderungen des Sexualstrafrechts vor-
schlug, die (spéter) auf den Bereich der Ehe ausgedehnt werden sollten; vgl. Protokolle iiber die
104. Sitzung des Rechtsausschusses vom 3. 12. 1986 und 1. Lesung des Entwurfs im Bundestag,
Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 10. WP, 255. Sitzung, S. 199950-199971.

28 BTDrucks 11/474.

29 BTDrucks 11/1040.

30 Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 11. WP, Sitzung vom 6. 11. 1987, S. 2511-2537.

31 Protokoll der 12. Sitzung des Rechtsausschusses vom 2. 12. 1987, S. 13-19 mit Diskussion {iber die
Notwendigkeit, die Verhandlungen aufzuschieben.

32 BRDrucks, 568/87 und Verhandlungen des Bundesrates, 11. WP, 585. Sitzung, S. 11-13.

33 Protokoll der 27. Sitzung des Rechtsausschusses vom 16. 6. 1988, S. 8-11 sowie Protokoll der 28.
Sitzung des Rechtsausschusses vom 22. 6. 1988.
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innerhalb der CDU/CSU sehr umstritten. Der Vertreter des Bundesjustizministeriums
erklirte, die Uberlegungen im BJM seien noch nicht abgeschlossen und insbesondere
noch nicht mit dem Bundesministerium fiir Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit
abgestimmt. Die Sache sei iiberhaupt auBerordentlich problematisch. Neben all den Ar-
gumenten, die bisher schon ausgetauscht worden waren, fand die CDU nun ein neues:
Wenn man die Vergewaltigung in der Ehe unter Strafe stelle, dann kénnte die Zahl der
Abtreibungen steigen, denn die so genannte kriminologische Indikation nach § 218a
StGB (Schwangerschaft nach einer Vergewaltigung) erlaubte die Abtreibung, sodass
auch Ehefrauen mit der Behauptung, von ihrem Mann vergewaltigt worden zu sein, ab-
treiben kénnten.

Im Oktober 1988 schlieBlich lieB sich eine Abstimmung iiber die Gesetzesantrige der
Griinen und der SPD-Fraktion nicht mehr vermeiden. Der Rechtsausschuss empfahl im
Ergebnis mehrheitlich die Ablehnung.** Aus welchen Griinden auch immer ging diese
Empfehlung dem Bundestag aber erst im Januar 1989 zu. Im Mai 1989, unmittelbar vor
der 2. Lesung der Entwiirfe® brachten die Griinen einen weiteren Anderungsantrag im
Bundestag ein.”® Dieser Gesetzentwurf der Griinen wurde pauschal in Bausch und Bo-
gen abgelehnt. Uber den Gesetzentwurf der SPD wurde immerhin im Wege der Einzel-
abstimmung entschieden. Das Ergebnis war aber dasselbe: Der Entwurf wurde Satz fiir
Satz abgelehnt. Im September 1989 unternahmen die Griinen gleichwohl einen neuen
VorstoB: Sie brachten (erneut) den Entwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes, nun-
mehr Teil 2, ein, als dessen Teil sie eine Anderung des § 177 StGB vorschlugen.”’” Der
Entwurf wurde an die Ausschiisse iiberwiesen®® und verschimmelte dort bis zum Ende
der Legislaturperiode.

Trick 5: ,, Einwickeln, Einpacken, Pakete schniiren

Das Thema war inzwischen auch 6ffentlich zum Thema geworden. Nun, in der 12. Le-
gislaturperiode, hagelte es Entwiirfe von allen Seiten:

¢« November 1991: Initiative des Landes Hamburg im Bundesrat®

« 28. November 1991: Initiative des Landes Rheinland-Pfalz im Bundesrat*

e 29.November 1991 Beschluss des Bundesrates, den Entwurf Hamburgs in
den Bundestag einzubringen®!

34 Protokoll der 32. Sitzung des Rechtsausschusses vom 12. 10. 1988, S. 32-48.
35 Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 11. WP, S. 10699-10712.

36 BTDrucks 11/4532.

37 BTDrucks 11/5153.

38 Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 11. WP, S. 14924-14930.

39 BRDrucks 587/1/91 und 587/2/91.

40 BRDrucks 587/3/91.

41 Verhandlungen des Bundesrates, 637. Sitzung, S. 547 ff.
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e 12. Dezember 1991: Antrag der SPD-Fraktion im Bundestag42
e 26. Februar 1992: Antrag des Bundesrates*’
« 24.September 1992: Antrag der Griinen-Fraktion im Bundestag**

Damit war der Ubergang zu Trick 5 nétig: ,,Einwickeln, Einpacken, Pakete schniiren®.
Dabei handelt es sich um eine in der Politik geldufige Methode: Wenn mehrere, prinzi-
piell oder punktuell unterschiedliche Entwiirfe vorliegen, muss nach mehrheitsfihigen
Kompromissen gesucht werden. Diese werden hdufig nicht auf der Sachebene disku-
tiert, sondern es wird um politische Zugestindnisse gefeilscht, fiir die im Gegenzug Zu-
gestdndnisse auf anderen Konfliktfeldern angeboten werden. Man kann diese Strategie
deshalb auch als die im Gesetzgebungsalltag libliche ,,Methode Basar* bezeichnen. Das
Thema ,Vergewaltigung in der Ehe’ war also endlich in der parlamentarischen ,Norma-
litat™ angekommen, mit einer kleinen Ausnahme: Die Wiedervereinigung erlaubte es —
ein letztes Mal und nun mit der Begriindung, es gebe geniigend andere und vorrangige
Probleme zu 16sen — auf Trick 3 zuriickzugreifen: Das Feilschen dauerte solange,* bis
auch diese 12. Legislaturperiode ergebnislos voriiberging.

In der néchsten, der 13. Wahlperiode, wurden dann alle bisherigen Entwiirfe erneut
eingebracht,* erginzt um einen Entwurf der PDS.*’ Dennoch war die Ausgangslage in
einigen Punkten anders als in den vorhergehenden Legislaturperioden. In der 6ffentli-
chen Diskussion war inzwischen ruchbar geworden, dass die Bundesrepublik das (da-
mals) neben der Schweiz einzig iibrig gebliebene Land der westlichen Welt war, das die
Vergewaltigung in der Ehe noch nicht explizit unter Strafe gestellt hatte. Des Weiteren
wird gemunkelt, der damalige Bundeskanzler Kohl habe (vielleicht auch deshalb) in der
Fraktion wie auch im Kabinett durchgegriffen: Es miisse endlich ein Gesetz verabschie-
det werden, aber unter Schadensbegrenzung; er wolle von diesem Thema nichts mehr
héren. Auch bei dem als Vorsitzender des Rechtsausschusses amtierenden Abgeordne-
ten Eylmann diirfte sich zu diesem Zeitpunkt ein Einstellungswandel abgezeichnet ha-
ben.* So wurde dann, wenn auch erheblich spiter, endlich auch ein Entwurf der
CDU/CSU-Fraktion und der FDP* eingebracht. Der Basar war damit eréffnet! In dieser

42  BTDrucks 12/1818.

43  BTDrucks 12/2167.

44  BTDrucks 12/3303.

45 Siehe im Einzelnen: Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 12/Sitzung vom 15. 1. 1993; Pro-
tokoll der 135. Sitzung des Rechtsausschusses vom 16. 6. 1994; (Zwischen-)Bericht des Rechtsaus-
schusses vom 27. 6. 1994 (BTDrucks 12/1818); Beratung iiber den Zwischenbericht (Verhandlun-
gen des Deutschen Bundestages, 12. WP, Sitzung vom 29. 6. 1994.)

46 Gesetzesantrag Hamburg (BRDrucks 1041/94); Gesetzentwurf des Bundesrates (BRDrucks
1041/94); Gesetzesantrag der SPD-Fraktion (BTDrucks 13/323); (allerdings erst) ein Jahr spiiter der
Antrag der Griinen (BTDrucks 13/3026).

47 BTDrucks 13/536.

48 Er hat spiter (Anfang 1998) in einem Gesprich, das ich in meiner damaligen Eigenschaft als Vorsit-
zende des Deutschen Juristinnenbundes mit ihm gefiihrt habe, von sich aus erklirt, dass er aufgrund
der langen Diskussion einen Lernprozess durchlaufen und am Ende begriffen habe, dass es sich tat-
séichlich nicht nur um ein relevantes Thema, sondern um ein ernsthaftes Problem handele, zu dessen
Losung der Staat beizutragen verpflichtet sei.

49 BTDrucks 13/2463.
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Legislaturperiode wurde nur noch gefeilscht, ob man eine Widerspruchs- oder eine Ver-
sohnungsklausel anfiigen solle; es wurde also nicht mehr iiber das ,,Ob%, sondern nur
noch iiber das ,,Wie“ einer Regelung beraten. Die Beratungen und Anhérungen im
Rechtsausschuss®® sowie dessen Beschlussempfehlung®' zogen weitere Zusatz- und An-
derungsantréige nach sich,>* und schlieBlich hatte man es mit noch vier Gesetzentwiirfen
und einem Antrag zu tun, die im Bundestag in 2. und 3. Lesung beraten wurden.”

Am 24. Mai 1996 wurde der Entwurf der Regierungsfraktionen im Bundestag ange-
nommen, der die in den Sachverstindigenanhdrungen von allen Frauenverbinden und
Vertreterinnen von Fraueninteressen — auch vom Deutschen Juristinnenbund — vehe-
ment abgelehnte Widerspruchsklausel enthielt, nach der ein Strafverfahren unzulissig
sein sollte, wenn die (vergewaltigte) Ehefrau widerspricht. Der Bundesrat beschloss im
Juni 1996 die Anrufung des Vermittlungsausschusses.”® Der Vermittlungsausschuss
empfahl die Streichung der Widerspruchsklausel.”” Im Oktober 1996 lehnte der Bundes-
tag den Vermittlungsvorschlag ab.’® Der Bundesrat erhob Einspruch.’’ Die aufgrund der
Mehrheitsverhéltnisse logische Folge wire nun gewesen, dass der Bundestag den Ein-
spruch mehrheitlich tiberstimmte. Dazu kam es aber nicht, weil die weiblichen Abge-
ordneten des Deutschen Bundestages eine Gegenstrategie entwickelten.

3. Eine erfolgreiche Abwehrstrategie und ihre Folgen

Weibliche Abgeordnete aller Fraktionen im Deutschen Bundestag nutzten jetzt den Um-
stand, dass fiir die Abstimmung tiber fraktionsiibergreifende Gesetzesantrige ,aus der
Mitte des Bundestages® kein Fraktionszwang ausgesprochen werden darf. Sie brachten
deshalb gemeinsam — unterstiitzt von mutigen ménnlichen Abgeordneten — im Mirz
1997 einen ,neuen Entwurf* ein, der inhaltlich dem Vorschlag des Vermittlungsaus-
schusses entsprach, also keine Widerspruchsklausel enthielt.”® Weil dieser Antrag von
(62 weiblichen und 55 ménnlichen) Abgeordneten aller Fraktionen unterschrieben, also
als fraktionsiibergreifender Entwurf eingebracht worden war, waren alle Abgeordneten
in der Stimmabgabe frei, das heiflt nicht an die Haltung ihrer jeweiligen Fraktionen ge-
bunden. Auf diese Weise gelang es schlieBBlich, dem Entwurf, also dem Vorschlag des
Vermittlungsausschusses im Bundestag, eine iiberwiltigende Mehrheit zu verschaffen.*

50 Siehe im Einzelnen Protokolle der 20. (21. 6. 1995), 21. (28. 6. 1995) 26. (25. 10. 1995), 35. (6. 12.
1995 — Offentliche Anhérung) und der 45. (8. 5. 1995) Sitzung des Rechtsausschusses.

51 BTDrucks 13/4543.

52 BTDrucks 13/4561; 13/4562; 13/4571.

53 Verhandlungen des Deutschen Bundestages 13. WP, S. 9185-9211.

54  BRDrucks 349/96.

55 BRDrucks 13/5011.

56 BTDrucks 13/5011.

57 BTDrucks 13/5871.

58 BTDrucks 13/7324.

59 Verhandlungen des Deutschen Bundestages 13. WP, S. 15785. Allerdings hat eine Bundestagsabge-
ordnete der CDU, die diesen Antrag unterschrieb, spéter dafiir teuer bezahlen miissen. Sie wurde bei
der nichsten Bundestagswahl (1998) als Direktkandidatin in einem aussichtslosen Wahlkreis von ih-
rer Partei nur noch auf einen gleichfalls aussichtslosen Listenplatz gesetzt.
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Vom 5. Juli 1997 bis zum 31. Mérz 1998%° galt danach folgende Fassung des entspre-
chenden Paragrafen im Strafgesetzbuch:

»§ 177. Sexuelle Nétigung; Vergewaltigung.

Wer eine andere Person mit Gewalt, durch Drohung mit gegenwirtiger Gewalt fiir Leib oder
Leben oder unter Ausnutzung einer Lage, in der das Opfer der Einwirkung des Titers schutz-
los ausgeliefert ist, notigt, sexuelle Handlungen des Titers oder einer dritten Person an sich
zu dulden oder an dem Titer oder einer dritten Person vorzunehmen, wird mit Freiheitsstrafe
nicht unter einem Jahr bestraft. In minder schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren. In besonders schweren Fillen ist die Strafe Freiheitsstrafe
nicht unter zwei Jahren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Titer
mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder dhnliche sexuelle Handlungen an dem Opfer
vornimmt, die dieses besonders erniedrigen, insbesondere, wenn sie mit einem Eindringen in
den Kdérper verbunden sind (Vergewaltigung), die Tat von mehreren gemeinschaftlich be-
gangen wird oder der Tater das Opfer bei der Tat korperlich schwer misshandelt oder es
durch die Tat in die Gefahr einer schweren Gesundheitsschadigung bringt. Verursacht der
Titer durch die Tat leichtfertig den Tod des Opfers, so ist die Strafe Freiheitsstrafe nicht un-
ter fiinf Jahren.“

4. Die Moral von der Geschichte: , Wenn Katzen iiber Mduse entscheiden ... *

Die Geschichte der Reform des § 177 StGB lehrt uns, dass wir, wenn es um Gesetzge-
bung geht, den Blick nicht nur auf die Wirkungen von Gesetzen auf Frauen, also auf die
»strukturelle Diskriminierung®, zu richten haben. Wir miissen vielmehr zugleich die
umgekehrte Perspektive einnehmen, um nicht erst an den Symptomen herumzukurieren,
sondern schon nach Wegen zur Behebung von Ursachen suchen zu kénnen. Nimmt man
die Urheber von Gesetzen in den Blick, wird deutlich, dass wir es in der Gesetzgebung
mit ,struktureller Befangenheit’ zu tun haben: Was passiert eigentlich, wenn Katzen
iiber die Verhiltnisse von Miusen entscheiden? Die Miuse diirften keine faire Chance
haben, solange sich Katzen gern und primér von Miusen erndhren. In der einfachen
Grundkonstellation, dass nur eine Katze iiber die Geschicke nur einer Maus entscheidet,
ist das so offensichtlich, dass unsere Rechtsordnung dafiir einen Begriff hat: Befangen-
heit.

Befangenheit einzelner Entscheidungstriger

Unsere Rechtsordnung kennt in nahezu allen Rechtsgebieten das Verbot der Mitwir-
kung von befangenen Personen an Entscheidungen.®! Fiir Gerichte versteht sich ein sol-

60 Mit Wirkung zum 1. April 1998 trat eine vor allem in den Qualifikationen geinderte Fassung in
Kraft, die auf dem 6. Strafrechtsreformgesetz beruhte, durch das der Besondere Teil des StGB ins-
gesamt weitreichend verindert, wenn auch nicht unbedingt verbessert wurde. Substanziell hat sich
allerdings mit Blick auf Vergewaltigung in der Ehe nichts mehr gesndert.
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ches Verbot nahezu von selbst, wenn man deren Funktion in der Streitschlichtung sieht
oder darin, eine verbindliche Entscheidung zu treffen, die durch ein rechtsstaatliches
Verfahren legitimiert ist. Unparteilichkeit und Neutralitit sind — auch verfassungsrecht-
lich abgesicherte — Grundvoraussetzungen dafiir, dass durch Rechtsprechung Rechtssi-
cherheit oder wenn man es emotional ansprechender formulieren will, Rechtsfrieden,
hergestellt werden kann. Da auch Verwaltungsbeamte Entscheidungstriger sind und die
ihrer Entscheidungsmacht Unterworfenen vom Staat, der ihnen in Gestalt der Exekutive
gegeniibertritt, eine gerechte Regelung ihrer Angelegenheiten beanspruchen koénnen,
wird auch von Amtstrigern eine unparteiische Amtsfithrung erwartet: Befangene Amts-
trager haben sich der Amtsfiihrung zu enthalten.

Befangen ist man im Ubrigen, wenn es auch in den einzelnen Gesetzen teils unter-
schiedlich formuliert wird, nicht erst, wenn tatséchlich objektive Griinde vorliegen, die
eine unparteiliche Amtsfithrung unmoglich machen, sondern schon dann, wenn die ,,.Be-
sorgnis* der Befangenheit besteht, also Tatsachen vorliegen, die (nur) ,,Zweifel* an der
Unparteilichkeit begriinden. Um es wieder auf das Bild zurtickzufiihren: Katzen fressen
Maiuse. Auch eine Katze, die iiber Rechtsverhiltnisse von Méusen oder gar iiber die
Rechte von Miusen in einer Gesellschaft von Katzen zu entscheiden hat, gehort als Kat-
ze zur Gattung der Miuse fressenden Lebewesen. Die Besorgnis der Befangenheit griin-
det sich also auf ihr Katzentum, und deshalb ist sie befangen, auch wenn sie im Einzel-
fall tatséchlich und objektiv Miuse als Futter verabscheuen wiirde, etwa weil sie ldngst
gelernt hitte, dass die Filetspitzen, mit denen ihr menschlicher Dosendffner sie unter-
hilt, ihr besser schmecken.

Folgen von Befangenheit

Auch wenn das Phinomen der Befangenheit in allen Rechtsgebieten bekannt ist, sind
die Regelungen tiber die sich daran kniipfenden Folgen sehr unterschiedlich. Am ein-
fachsten ist die Regelung des Gesellschaftsrechts: Die Stimme des befangenen Organ-
mitglieds oder Entscheidungstrigers zéhlt nicht. Wer befangen ist, kann alles tun, was
andere auch tun. Er oder sie kann bei der Abstimmung anwesend sein, sich dufliern oder
sogar die Hand heben, wenn die Stimmen ausgezdhlt werden, aber man {iberhort und
iibersieht ihn oder sie einfach. Vomehme Leute signalisieren deshalb von vornherein
eine Enthaltung bei Entscheidungen, Abstimmungen oder Wahlen, die sie selbst betref-
fen, machen also damit deutlich, dass sie befangen sind, weil man sie fiir befangen hal-
ten konnte.

Die Befangenheitsregeln fiir Richterinnen und Richter nach den Regeln der einschli-
gigen Verfahrensordnungen kennen zwei Arten von Rechtsfolgen, die als unterschiedli-
che ,,Befangenheitsgriinde® formuliert sind: Ausschlussgriinde und Ablehnungsgriinde.
Bei den Ausschlussgriinden handelt es sich um einen Katalog von Situationen, in denen
man generell und typischerweise von Befangenheit ausgehen muss, die Befangenheit

61 Fiir Richter z. B. §§ 22, 23 StPO, 41 ZPO, 54 VwGO; fiir Verwaltungsbeamte z. B. § 20 VwV1G;
selbst fiir Mitglieder von Gesellschaftsorganen, denen das Stimmrecht versagt wird fiir Entschei-
dungen, die sie unmittelbar als Person (vorteilhaft) betreffen z. B. § 136 AktG.
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also unwiderleglich vermutet wird. Ich will hier nur Beispiele aus der Strafprozessord-
nung nennen. Ein Richter ist schon kraft Gesetzes, also automatisch, von der Ausiibung
des Richteramtes ausgeschlossen, wenn er zum Beispiel selbst Opfer der Straftat ist,
iiber die er entscheiden soll, mit dem Beschuldigten in gerader Linie verwandt ist oder
in derselben Sache frither schon als Staatsanwalt titig war (§ 22 StPO). Liegt dagegen —
ganz allgemein — ,.ein Grund vor, der geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilich-
keit* des Richters zu rechtfertigen, ist er nicht automatisch (kraft Gesetzes) an der Mit-
wirkung gehindert, sondern erst dann, wenn er durch die Verfahrensbeteiligten ,,abge-
lehnt“ und die Ablehnung fiir begriindet erklirt wurde. Ahnlich verhilt es sich mit Ver-
waltungsbeamten, die fiir ihre Behérde schon kraft Gesetzes nicht tétig werden diirfen,
wenn sie beispielsweise von der Entscheidung selbst betroffen sind, und das heifit aus-
driicklich, wenn sie durch die Entscheidung einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil
erlangen konnen (§ 20 Abs. 1 S. 2 VwVIG).

Entscheidend fiir die Wirksamkeit solcher Verbote sind die Sanktionen. Wirken be-
fangene Richter oder Amtstriger trotz Vorliegens von Ausschlussgriinden oder bei be-
griindeter Ablehnung wegen Befangenheit an der Entscheidung mit, so hat das Auswir-
kungen auf die Entscheidung als solche: Sie ist regelméBig anfechtbar (§ 44 Abs. 3 Nr.
2 VwV{G) und kann jedenfalls oder muss sogar in einigen Fillen bei entsprechender
Riige aufgehoben werden (z. B. § 338 StPO). Dieser Effekt wiederum wirkt zugleich
praventiv. Kann geltend gemacht werden, dass der Amtstriager ausgeschlossen oder be-
fangen ist, kann seine Ersetzung verlangt werden, wie auch der Amtstriger selbst sich
wegen Besorgnis der Befangenheit ablehnen kann, sodass es gar nicht erst zu einer Ent-
scheidung kommt, gegen die man nachtriglichen gerichtlichen Rechtsschutz in An-
spruch nehmen muss.

Befangenheit bei Gruppeninteressen

Die Frage ist nun, ob es auch so etwas wie Befangenheit von Gruppen, Gremien oder
sogar Parlamenten gibt. Um im Katzenbeispiel zu bleiben: Ist aus der Sicht von Miusen
auch eine Gruppe, die als solche entscheidet, befangen, wenn sie ausschlieBlich oder
iiberwiegend aus Katzen besteht?

Nach den formalen Regeln unserer Rechtsordnung ist das nicht der Fall. Das ist fiir
Verwaltungsbeamte sogar ausdriicklich geregelt. In der einschligigen Befangenheitsre-
gel (§ 20 Abs. 1 S. 3 VwVIG) heifit es: ,Dies (...) gilt nicht, wenn der Vor- oder Nach-
teil nur darauf beruht, dass jemand einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe angehdort,
deren gemeinsames Interesse durch die Angelegenheit beriihrt wird.“ Auch eine Befan-
genheitsregel fiir einzelne Abgeordnete oder den Deutschen Bundestag als Ganzen gibt
es nicht. Die einzige Vorkehrung insoweit ist ein — weitgehend wirkungslos formulierter
— Straftatbestand der Abgeordnetenbestechung und eine Art freiwilliger Selbstkontrolle
des Parlaments in Gestalt von ,,Verhaltensregeln® fiir die Abgeordneten.” So haben die

62 Anlage 1 zur GO BT v. 21.9. 1972, BGBI 1, S. 2025; vergleichbare Regeln gibt es in den Bundes-
landern; vgl. die Zusammenstellung bei Burhenne, Recht und Organisation der Parlamente, Bd. 1
S. 099989 ff.
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Mitglieder des Deutschen Bundestages beispielsweise entgeltliche wirtschaftliche Ta-
tigkeiten offen zu legen, die sie neben ihrem Mandat ausiiben, Gutachtentitigkeiten,
oder sonstige Amter in leitenden oder verwaltenden Organen von Gesellschaften, 6f-
fentlichen Anstalten, Vereinen oder Stiftungen mit berdrtlicher Bedeutung, u. 4. anzu-
zeigen. Rechtliche Folgen fiir die Wirksamkeit ihrer Abstimmung im Parlament hat das
aber nicht. Hier wird offenbar strukturell auf die neutralisierende Wirkung der Mehr-
heitsbildung bei einer grolen Zahl von Abgeordneten gesetzt; dhnlich wie bei der Ab-
stimmung in Organen von Aktiengesellschaften, wo man einfach die einzelne Stimme
des befangenen Mitglieds nicht zihlt, der (Mehrheits-)Beschluss der tibrigen Mitglieder
wirksam bleibt und von der Mitwirkung eines befangenen Organmitglieds nicht beein-
flusst wird.

Ein Parlament kann also, jedenfalls rechtlich, als solches nicht , befangen* sein, und
selbst der Nachweis der tatsichlichen Befangenheit eines jeden einzelnen konkreten
Abgeordneten bei der Abstimmung tiber ein spezielles Gesetz kann, jedenfalls prak-
tisch, nicht gefiihrt werden.

Strukturelle Befangenheit

Gleichwohl gibt es, wie ich meine durch die Gesetzesgeschichte belegt zu haben, so
etwas wie strukturelle Befangenheit. Diskriminierung ist immer ein Produkt eines aus-
grenzenden Verhaltens. Ist eine Gruppe iiberwiegend aus Personen zusammensetzt, die
bestimmte, sie mehrheitlich begiinstigende Strukturen erhalten wollen, ist die Gruppe
Teil eines befangenen Systems, das auf Selbsterhaltung zum eigenen Vorteil gerichtet
ist. Nebenfolge ist zwangsldufig, dass die (Gruppen-)Interessen von Personen, die durch
solche Strukturen benachteiligt werden, von diesem befangenen System nicht oder al-
lenfalls dann zur Kenntnis genommen werden, wenn das befangene, zu seinem Vorteil
agierende System ansonsten gestort oder destabilisiert werden konnte.

So verhiilt es sich meines Erachtens mit dem Deutschen Bundestag. Die Beteiligung
von Frauen vollzog sich dort zunichst sehr schleppend. Der Frauenanteil bewegte sich
bis 1987 stets unter 10 Prozent. Von 1961 bis 1976 sank er sogar auf nur 5,8 Prozent
und stieg erst nach 1987 — mit Hilfe der in mehreren Parteien eingefiihrten Frauenquote
— in der 14. Wahlperiode auf 30,9 Prozent und liegt seit 2002 bei 32,8 Prozent. Das ist
von einer dem Bevolkerungsanteil entsprechenden Mehrheit noch immer zu weit ent-
fernt, um die strukturelle Befangenheit des Gesetzgebers aufzul6sen.

5. Was tun?

Es ist bereits hilfreich, wenn die Tricks erkannt und mit Gegenstrategien unterlaufen
werden, wie die lange Geschichte der Reform des § 177 StGB zeigt, deren erfolgreiches
Ende nur auf diese Weise erreicht werden konnte. Diese Strategie hat sich dann einige
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Jahre spéter bei der aufgrund der Wiedervereinigung erforderlich gewordenen Suche
nach einer gesamtdeutschen Lésung fiir das Abtreibungsstrafrecht ebenfalls bewahrt.

Gender Mainstreaming als die europdisch induzierte Strategie der gender-
spezifischen Analyse jedes Vorhabens, des Controllings und der Evaluation ist nur be-
grenzt geeignet, strukturelle Befangenheit zu eliminieren. Bezogen auf das Parlament
hiefle das nidmlich nur, dass es diec Katzen selbst bleiben, die ihren Umgang, ndmlich
den von Katzen, mit Miusen selbst kontrollieren sollen.

Fine sinnvolle Lésung wire es aus meiner Sicht, wenn der Gesetzgeber die Bevélke-
rung auch in seiner Zusammensetzung reprasentieren wiirde. Solange die Konstruktion
,»,Geschlecht” noch immer die entscheidende ist, miissten also mindestens die Sitze unter
Minnern und Frauen entsprechend ihrem Anteil an der Gesamtbevélkerung aufgeteilt
werden. Dann miissten, da Frauen 52 % der Bevélkerung stellen, auch 52 % der Abge-
ordneten weiblich sein. Diese Forderung ist angesichts der Tatsache, dass Kinder kein
Wahlrecht haben und es in der Lebenswirklichkeit noch immer regelméflig Frauen sind,
die faktisch fiir die Sorge fiir die Kinder zustindig sind, noch zu ,,zahm*. Frauen sollten
auch in der Politik die Interessen der Kinder vertreten kénnen. Das wiirde bedeuten,
dass Kinder — hier nur Kinder unter 15 Jahren gerechnet —, deren Zahl bei 12,6 Millio-
nen liegt, durch Volksvertreterinnen zu repriasentieren wiren. Da weibliche Kinder in
dem Frauenanteil bereits enthalten sind, hieBe das, das rund 6,3 Millionen Jungen zu
den 42,6 Millionen Frauen hinzuziehen wiren.®> Der Anteil der Parlamentarierinnen
miisste dann bei knapp unter 60 % liegen.

So unbescheiden will ich aber gar nicht sein. Es wiirde mir eine Verfassungsidnde-
rung reichen, die vorsihe, dass jeder Sitz im Deutschen Bundestag ein gesplitteter ist,
der von den Abgeordneten nur paarweise eingenommen werden kann. Die Parteien
miissten dann fiir jeden Wahlkreis und jeden Listenplatz jeweils einen Kandidaten und
eine Kandidatin gleichzeitig benennen, und auch die Wahlerinnen und Wihler miissten
ihre Stimme nur fiir beide als ,,Doppelpack™ abgeben kénnen.

63 Zahlen: Statistisches Bundesamt, Stand 16. 12. 2002.
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Alexandra Goy

Der weltweit spektakuldrste Fall von sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz fand sein
Ende durch die Verhingung einer Geldstrafe von 50.000 $ und ein finfjahriges Berufs-
verbot als Anwalt fiir den fritheren Prisidenten der Vereinigten Staaten. Diese Sanktio-
nen waren zwar nicht Folge der Tatsache, dass Herr Clinton eine Auszubildende zur
Vornahme von sexuellen Handlungen an ihm veranlasste, sondern der Tatsache, dass er
dazu offensichtlich falsche Angaben machte. Immerhin handelte es sich aber um Sank-
tionen. Ich habe Zweifel, ob eine solche Reaktion seitens der Justiz in Deutschland
denkbar wire. Dies liegt nicht nur an den priideren und puritanischen Sexualvorstellun-
gen in den USA, sondern auch an dem dort stirker ausgeprigten Problembewusstsein
und den gesetzlichen Sanktionsméglichkeiten bei sexueller Diskriminierung am Ar-
beitsplatz. Solche Grenzverletzungen stellen in den USA ein grofles Risiko fiir den Ar-
beitgeber dar. Sie haben fiir uns unvorstellbar hohe Summen von Schmerzensgeld und
Schadensersatz zur Folge. Es geht um Summen von 100.000 bis 500.000 $. Davon sind
wir in Deutschland und Europa weit entfernt.

Der Gedanke eines angemessenen Schadensersatzes fiir die von einer sexuellen Dis-
kriminierung betroffene Person als ,abschreckende Wirkung’ fiir den Arbeitgeber taucht
erstmalig in dem Vorschlag der Europiischen Kommission fiir die Anderung der Richt-
linie 76/207/EWG ,,zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Minnemn und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen™ auf. Sie
wurden in der ersten Hilfte des Jahres 2002 beschlossen. In der Bundesrepublik exis-
tiert ein Anspruch auf Schmerzensgeld bei sexueller Diskriminierung nur nach den all-
gemeinen Vorschriften des BGB gem. § 847 i. V. m. § 823 Abs. 1 und 2, der die Ver-
pflichtung zur Zahlung von Schadensersatz bei vorsitzlicher oder fahrlissiger Verlet-
zung des Korpers, der Gesundheit etc. einer anderen Person enthélt. Diese Vorschriften
spielen in der Praxis jedoch kaum eine Rolle, ebenso wie § 628 Abs. 2 BGB, der den
Arbeitgeber im Fall der Eigenkiindigung einer am Arbeitsplatz sexuell diskriminierten
Frau zu Schadensersatz verpflichtet, wenn dieser keine geeigneten Mafinahmen zu ih-
rem Schutz unternommen hatte.

Eine Bemerkung ist vorweg noch zu machen: Ich verwende grundsitzlich bei den
von sexueller Belédstigung betroffenen Personen die weibliche Form. Dies ist einerseits
empirisch begriindet, denn alle einschldgigen Untersuchungen zeigen, dass Frauen in
erheblich hoherem MaBe von sexueller Belistigung betroffen sind.' Zum anderen zeigte

1 Vgl. dazu Holzbecher, Monika u. a.: Sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz. In: Schriftenreihe des
Bundesministers fiir Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit, Band 260, Stuttgart/Berlin/KsIn
1990; Dupuis, Monique/Emmenegger, Barbara/Gisler, Priska: anmachen — platzanweisen. Soziolo-
gische Untersuchung zu sexueller Beldstigung in der héheren Ausbildung. Bern/Stuttgart/Wien
2000.
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sich aber erst durch die auch juristische Beschiftigung mit Fragen der Verwirklichung
der Gleichstellung von Frauen, dass das Problem der sexuellen Belistigung kein Kava-
liersdelikt ist, sondern in Gesetzgebung und Rechtsprechung zu behandeln sei.

1. Das Beschdftigtenschutzgesetz

Die juristischen Konsequenzen sexueller Diskriminierung am Arbeitsplatz ergeben sich
fiir Arbeiterinnen und Angestellte in der freien Wirtschaft aus den dienstlichen Vor-
schriften. Seit dem 1. September 1994 gibt es ein Spezialgesetz, das Beschiftigten-
schutzgesetz (BeschSchG). Es setzt die EntschlieBung des EG-Rates von 1990 zum
»3chutz der Wiirde von Frauen und Ménnern am Arbeitsplatz® um, in der sexuelle Be-
lastigungen als Verstol gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der Richt-
linie 76/207/EWG gewertet werden und somit als Diskriminierung anzusehen sind. Es
gilt fiir alle Arbeitnehmerinnen im 6ffentlichen Dienst, des Bundes, der Linder und in
der Privatwirtschaft. Darunter fallen auch Soldatinnen, Studierende, Promovierende und
Habilitierende, soweit sie in einem Arbeitsverhiltnis mit der Universitit stehen. Das
BeschSchG gilt aber analog auch fiir alle anderen Studierenden, Promovierenden, Sti-
pendiatinnen, Privatdozentinnen etc., da sie Mitglied einer Hochschule sind.?

Wihrend in der bis dahin ergangenen arbeits- und disziplinarrechtlichen Rechtspre-
chung bei sexueller Diskriminierung nur auf die Erhaltung des Betriebsfriedens und den
Schutz der Persénlichkeit der Betroffenen abgestellt wurde, tritt mit dem Beschiftigten-
schutzgesetz und seiner systematischen Verortung als Artikel 10 des Gleichberechti-
gungsgesetzes als weiteres Schutzrecht das primir geschlechtsspezifisch ausgeprigte
Diskriminierungsverbot hinzu. Gemifl § 2 Abs. 3 BeschSchG ist sexuelle Diskriminie-
rung am Arbeitsplatz eine Verletzung der arbeitsvertraglichen Pflichten oder ein
Dienstvergehen. Arbeitgeber und Dienstvorgesetzte sind verpflichtet, die Beschiftigten
vor sexueller Diskriminierung am Arbeitsplatz zu schiitzen, wobei dieser Schutz auch
vorbeugende MaBinahmen enthilt.

2. Bedeutung und Varianten prdventiver Mafsnahmen

Leider werden im Gesetz Art und Inhalt priventiver MaBnahmen nicht niher bezeich-
net. Auch die gesetzliche Begriindung enthilt hierzu keine weiteren Erliuterungen.’
Dies erstaunt umso mehr, als Interviews mit am Arbeitsplatz sexuell diskriminierten
Frauen, die im Rahmen der Untersuchung im Auftrag des Bundesministeriums fiir Ju-
gend, Familie, Frauen und Gesundheit durchgefiihrt und 1990 veréffentlicht wurde,

2 Schiek, Dagmar u. a.: Kommentar zu den Frauengleichstellungsgesetzen des Bundes und der Linder
und dem Beschiftigtenschutzgesetz, Frankfurt a. M. 1996.
3 BTDrucks 12/5468, S.46.
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ergaben, dass Frauen nicht so sehr an Sanktionen gegen die Belistiger interessiert sind,
sondern an einem gleichberechtigten Arbeitsplatz ohne Belistigungen dieser Art. Pri-
ventive Mafinahmen sind also mindestens ebenso wichtig wie Sanktionen. Solche vor-
beugenden MaBnahmen konnen zum Beispiel eine bewusste betriebliche Informations-
und Personalpolitik sein, die zu einem antidiskriminierenden Verhalten sensibilisiert,
etwa durch die angemessene Bekanntgabe der Vorschriften des BeschSchG durch Aus-
hénge oder Aushindigen an alle Beschiftigten oder durch deren Verpflichtung zur Teil-
nahme an Fortbildungsveranstaltungen zu dieser Problematik. Nach § 5 BeschSchG ist
lediglich der 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber verpflichtet, im Rahmen der beruflichen
Aus- und Fortbildung von Beschiftigten die Problematik der sexuellen Beldstigung am
Arbeitsplatz sowie den Rechtsschutz der Betroffenen und die Handlungsverpflichtungen
des Dienstvorgesetzten zu beriicksichtigen. Die Privatwirtschaft ist von dieser gesetzli-
chen Verpflichtung nicht erfasst. Es wird von ihr dennoch erwartet, dass sie im Bereich
der Aus- und Fortbildung eigeninitiativ titig wird.

Auch der Abschluss von Dienstvereinbarungen und der Erlass von Richtlinien, die
den Schutz vor sexueller Beldstigung bzw. deren Verbot konkretisieren und die Diskri-
minierten motivieren, solche Verletzungen 6ffentlich zu machen, sowie Instrumente zur
Uberpriifung, ob kein frauenfeindliches Betriebsklima herrscht, sind geeignete Priven-
tivimaBnahmen. Fiir besonders wirksam halte ich auch die Aufnahme des Verbots sexu-
eller Gewalt und Diskriminierung in sdmtliche Arbeitsvertrage. Wichtig sind ebenfalls
organisatorische und arbeitsplatzgestalterische MaBnahmen, die von den konkreten Be-
dingungen im jeweiligen Betrieb oder der jeweiligen Dienststelle abhidngen. Folgende
Mafinahmen kommen in Betracht:

» Arbeitsriume sollen grundsitzlich so gestaltet sein, dass der jeweils offene
Raum vom Arbeitsplatz aus gut zu iibersehen ist, wahrend der Riicken ge-
schiitzt ist, sodass niemand von hinten unbemerkt tiberrascht werden kann.

e Es sollten grundsitzlich geschlechtsspezifisch getrennte, abschlieBbare Um-
kleiderdume eingerichtet werden.

« Eine iibersichtliche Bauweise und groBziigige Ausleuchtung der Riume er-
leichtert die Orientierung und schafft Sicherheit. Dies gilt insbesondere auch
fiir Parkplétze etc.

3. Sanktionen nach sexueller Diskriminierung

Die Sanktionen infolge sexueller Diskriminierung sind in § 4 BeschSchG geregelt. Da-
nach hat der Arbeitgeber die im Einzelfall angemessenen arbeitsrechtlichen Mafinah-
men wie Abmahnung, Umsetzung, Versetzung oder Kiindigung zu ergreifen. Hierbei
handelt es sich um keine abschliefende Aufzihlung. Als geringster Eingriff kommen
auf das Verhalten des Beldstigers korrigierend einwirkende Mafinahmen in Betracht,
zum Beispiel die nachdriickliche Ermahnung, das gesetzlich und seitens des Arbeitge-
bers bzw. Dienstvorgesetzten unerwiinschte Verhalten kiinftig zu unterlassen. Moglich
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sind formliche Verwarnungen und Verweise sowie Geldbuflen, wobei letztere in der
Praxis keine Relevanz haben. Der Kiindigung als gravierendster Konsequenz im Fall
von Beleidigungen und/oder Titlichkeiten gegeniiber Mitarbeiterinnen muss in der Re-
gel keine Abmahnung vorausgehen, da der Arbeitnehmer von vornherein nicht mit einer
Billigung seines Verhaltens rechnen kann. Eine Kiindigung ist nicht nur bei erwiesener
sexueller Beldstigung zuldssig, auch bei bestehendem Verdacht kommt eine fristlose
Kiindigung in Betracht. Allerdings muss der zu kiindigende Arbeitnehmer vorher ange-
hort werden und vor Ausspruch der Kiindigung als Ultima Ratio nach dem Grundsatz
der Verhiltnismafigkeit prinzipiell der Einsatz milderer MaBnahmen gepriift werden.
Es kommt zum Beispiel eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz in Frage —
wohlgemerkt eine Versetzung des Beléstigers und nicht der belédstigten Person, wie dies
frither sehr hiufig geschah. Denkbar ist auch die Verpflichtung zur Teilnahme an einer
FortbildungsmaBnahme im Sinne des § 5 BeschSchG.

Die dienstrechtlichen MaBnahmen wie Verweis, GeldbuBe, Gehaltskiirzung, Dienst-
gradherabsetzung, Entfernung aus dem Dienst, Kiirzung des Ruhegehalts und Aberken-
nung des Ruhegehalts ergeben sich aus den Disziplinargesetzen des Bundes und der
Linder. Sexuellem Fehlverhalten von Beamten wurde anders als im Arbeitsrecht bereits
vor In-Kraft-Treten des BeschSchG in disziplinarrechtlichen Kommentierungen erheb-
liche Bedeutung zugemessen. In der disziplinarrechtlichen Rechtsprechung wurden sie
als eine Verletzung der beamtenrechtlichen Wohlverhaltensklausel gewertet und geahn-
det.

4. Anspriiche, Beweislast und Beschwerderecht von diskriminierten Personen

Bei Verletzung der Schutzpflicht konnen Diskriminierte nach dem BeschSchG Ansprii-
che gegen ihren Arbeitgeber/Dienstvorgesetzten geltend machen. In Betracht kommen
Anspriiche auf Unterlassung jeder Form von sexueller Belistigung bis hin zur Leis-
tungsverweigerung, zum Beispiel auch der Ersatz von Kosten fiir Rechtsberatung oder
therapeutische Behandlung. GemiB § 4 Abs. 2 sind Beschiftigte mit Ausnahme von
Soldatinnen und Soldaten sogar berechtigt, ihre Tétigkeit am betreffenden Arbeitsplatz
ohne Verlust des Arbeitsentgelts und der Beziige einzustellen. Dies gilt aber nur in Fil-
len des ,,unzweifelhaften Vorliegens einer sexuellen Belastigung*.*

Die engen Tatbestandsvoraussetzungen sowie die fehlenden Konkretisierungen er-
schweren aber die Moglichkeit der Inanspruchnahme des Leistungsverweigerungs-
rechts, da der Beschwerdefiihrerin die Beweislast fiir dessen Voraussetzung obliegt. Sie
trigt damit auch das Beweisrisiko, was den Verlust des Entgeltanspruchs oder auch des
Arbeitsplatzes zur Folge haben kann, wenn ihr dieser Beweis nicht gelingt. Es wird da-
her zu Recht kritisiert, dass das BeschSchG keine Beweiserleichterung wie § 611a BGB
enthdlt, der das Benachteiligungsverbot wegen des Geschlechts bei Einstellung oder
Beforderung regelt. Danach obliegt dem Arbeitgeber die Beweislast dafiir, dass nicht

4 Siehe § 4 Abs. 2 BeschSchG, Fn. 2 Rdnr. 2805.
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geschlechtsbezogene, sondern sachliche Griinde zu der Nichteinstellung einer Arbeit-
nehmerin gefithrt haben, wenn diese glaubhaft Tatsachen vortriigt, die eine Benachteili-
gung wegen des Geschlechts vermuten lassen.

Auch der Vorschlag der Europdischen Union von Anfang 2000 fiir eine Richtlinie
des Europischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
enthilt keinen Vorschlag fiir eine gesetzliche Beweiserleichterung. Eine solche ist aber
Gegenstand der Richtlinie des Rates vom 27. November 2000. Fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung und des Schutzes vor Diskriminierungen wegen der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung.’ GemiB
Nr. 31 dieser Richtlinie ist eine ,,Anderung der Regeln fiir die Beweislast geboten, wenn
ein glaubhafter Anschein einer Diskriminierung besteht. Zur wirksamen Anwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist eine Verlagerung der Beweislast auf die beklagte
Partei erforderlich, wenn eine solche Diskriminierung nachgewiesen ist.“ Ob diese
Formulierung allerdings geeignet ist, zu einer wesentlichen Beweiserleichterung zu fiih-
ren, erscheint mir sehr fraglich.

Wichtig, aber unzureichend geregelt, ist das Beschwerderecht fiir sexuell diskrimi-
nierte Personen in § 3 BeschSchG. Es besteht in zweierlei Hinsicht: Alle von sexueller
Diskriminierung Betroffenen kénnen sich an eine Beschwerdestelle wenden, bei der sie
Anspruch auf eine psycho-soziale Beratung haben. Diese Stelle ist aber nicht befugt, die
Beschwerde zu iiberpriifen und geeignete MaBnahmen zu ergreifen. Dies ist vielmehr
allein Aufgabe der Arbeitgeber und Dienstvorgesetzten, an die die formalrechtliche Be-
schwerde zu richten ist und die verpflichtet sind, ihr nachzugehen. Die Frauenbeauftrag-
te und Angehorige des Betriebs- und Personalrats konnen als InteressenvertreterInnen
hinzugezogen werden. Ohne erginzende Dienst- oder Betriebsvereinbarung kann § 3
BeschSchG aber nicht verhindern, dass einerseits Beschwerden nicht ernst genommen,
nicht weiterverfolgt und nicht ernsthaft {iberpriift werden, oder andererseits gegen den
Willen der Betroffenen undurchdacht und ohne Fachkunde ermittelt und behandelt wer-
den. Den Beschwerdefiihrerinnen diirfen gemidfl § 4 Abs. 3 BeschSchG keine berufli-
chen Nachteile entstehen. Es ist daher unzulissig, eine Frau innerhalb des Betriebes
oder der Dienststelle umzusetzen oder sie bei Beforderung zu iibergehen, weil sie sich
tiber sexuelle Diskriminierung beschwert hat.

5. Probleme der Legaldefinition von sexueller Beldistigung

Last, but not least, zu der Legaldefinition sexueller Beléstigung in § 2 des BeschSchG:

»oexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz ist jedes vorsitzliche, sexuell bestimmte Verhalten,
das die Wiirde von Beschiftigten am Arbeitsplatz verletzt. Dazu gehéren:

5 Verdffentlicht im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaft vom 2. 12. 2000 L 303/16.
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1. sexuelle Handlungen und Verhaltensweisen, die nach den strafgesetzlichen Vorschriften
unter Strafe gestellt sind, sowie

2. sonstige sexuelle Handlungen und Aufforderungen zu diesen, sexuell bestimmte kérper-
liche Berithrungen, Bemerkungen sexuellen Inhalts sowie Zeigen und sichtbares Anbrin-
gen von pornografischen Darstellungen, die von den Betroffenen erkennbar abgelehnt
werden.”

Damit hat sich der Bundesgesetzgeber fiir eine restriktive Definition entschieden, die
der Problematik der sexuellen Diskriminierung und Gewalt am Arbeitsplatz nicht aus-
reichend gerecht wird. Das Gesetz zielt nimlich ausdriicklich nur auf sexuelle Handlun-
gen, sexuell bestimmte korperliche Beriihrungen und Bemerkungen sexuellen Inhalts
und ausschlieBlich auf vorsitzliches Verhalten des Beldstigers ab. Damit sind die Dis-
kriminierungen aufgrund des Geschlechtes, die nicht ausschlieBlich sexuellen Bezug
haben, nicht erfasst. Sie machen aber einen wesentlichen, wenn nicht den tiberwiegen-
den Teil der sexuellen Diskriminierungen am Arbeitsplatz aus. Es gilt auch nicht das
Verursacherprinzip. Sexuelle Beldstigung ist kein juristisch unscharfer Sachverhalt,
sondern ist bisher im Rahmen des BeschSchG nicht angemessen definiert worden.

Eine dem Problem eher gerecht werdende Legaldefinition ist in einigen Landes-
gleichstellungsgesetzen enthalten. Zu erwihnen ist hier insbesondere § 12 Abs. 2 des
Landesgleichstellungsgesetzes von Berlin, das Ende Dezember 1990 in Kraft getreten
ist. Danach sind ,,sexuelle Belidstigungen insbesondere unnétiger Korperkontakt, von
der Betroffenen unerwiinschte Bemerkungen sexuellen Inhalts, unerwiinschte Bemer-
kungen, Kommentare oder Witze iiber das Aulere von Beschiftigten, Zeigen pornogra-
fischer Darstellungen am Arbeitsplatz sowie Aufforderung zu sexuellen Handlungen.“
Dies ist keine abschlieBende, sondern eine beispielhafte Aufzéhlung, die aber deutlich
macht, dass auch ein nicht explizit sexueller Bezug, wie zum Beispiel alle unerwiinsch-
ten Bemerkungen und Kommentare iiber das Auflere von Beschiftigten eine Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts und mithin eine sexuelle Diskriminierung darstellen.
Die Bewertung obliegt der diskriminierten Person und nicht dem Beléstiger. Die Angst
vieler Interpreten des Gesetzes, nicht nur der Gerichte, Arbeitgeber oder Dienstvorge-
setzten, damit sei der Begriff der sexuellen Beldstigung nicht ausreichend bestimmt,
sondern gerate aus den Fugen, weil jedwede Empfindlichkeit der Adressatin maigebend
sel, ist nicht gerechtfertigt. Die Bundesstudie iiber sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz
von Holzbecher u. a.° stellt einen hohen Konsens in der Bewertung sexueller Belsti-
gungen unter Frauen und dariiber hinaus eine geschlechtsunabhingige, gemeinsame
ethische Grundorientierung fest.” Frauen und Ménner erkennen und bewerten vor allem
folgende Handlungen in weitgehender Ubereinstimmung und in einer ganz iiberwiegen-
den Mehrheit von 75 bis 100 % als sexuelle Belastigung. Aus der Studie:*

6  Holzbecher, Monika u. a., a. a. 0., S. 49 ff., 189, 272.
7 Ebd,S.93f
8 Ebd, S.228.
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Frauen Minner
Pornografische Bilder am Arbeitsplatz 75 % 71 %
Anziigliche Bemerkungen iiber Figur und sexuelles Verhalten im
Privatbereich 79 % 84 %
Unerwiinschte Einladungen mit eindeutiger Absicht 84 % 90 %
Po-Kneifen oder Klapsen 82 % 93 %
Telefongespriche, Briefe mit sexuellen Anspielungen 89 % 95 %
Unerwartetes Berithren der Brust/Genitalien 94 % 96 %
Androhung beruflicher Nachteile bei sexueller Verweigerung 94 % 97 %
Versprechen beruflicher Vorteile bei sexuellem Entgegenkommen 94 % 98 %
Aufgedringte Kiisse 94 % 100 %
Zurschaustellung des Genitals 95 % 100 %
Aufforderung zu sexuellem Verkehr 94 % 100 %
Erzwingen sexueller Handlungen, titliche Bedrohung 98 % 100 %

Minner wissen also sehr genau, wann sie sexuell beldstigen und die Grenzen arbeitsver-
traglicher Beziehungen liberschreiten, ohne dass die Arbeitskollegin ihr Einverstdndnis
dazu erklért hat. Auch wenn statistisch nachgewiesen ist, dass die meisten Beziehungen
und Ehen am Arbeitsplatz, an Ausbildungsstitten und Universititen gekniipft werden,
bedeutet dies nicht, dass von minnlichen Arbeitskollegen, Vorgesetzten etc. die grund-
sitzliche Bereitschaft ihrer Kolleginnen zu sexueller Interaktion ohne weiteres unter-
stellt werden kann. Ein solches Denken entspricht — vorsichtig formuliert — vormoder-
nen Alltagstheorien. Es darf also nicht erst auf erkennbare Ablehnung bei Beginn der
sexuellen Aktion ankommen, worauf das BeschSchG abstellt, sondern eine eventuelle
Bereitschaft zu sexueller Interaktion ist vorab zu eruieren. Auch wenn man auf die Be-
wertung der sexuellen Diskriminierung durch eine so genannte reasonable person bzw.
woman, das heiit auf die Anschauensweisen und Empfindungen einer konstruierten
durchschnittlich verniinftig denkenden Frau abstellt, wird man zu verlisslichen Ergeb-
nissen kommen. Auf androzentrierte rechtliche Bewertungen, von denen die strafrecht-
liche Rechtsprechung zu den Sexualdelikten gemiB §§ 177, 178 StGB geprégt ist, auf
die ich hier nicht niher eingehen méchte, kann es jedenfalls nicht ankommen.

Die Europiische Kommission geht ebenfalls davon aus, dass das Fehlen einer ange-
messenen allgemein giiltigen Definition der sexuellen Belédstigung die objektive Erfas-
sung und Quantifizierung dieses Problems erschwert. Das Europiische Parlament und
die Kommission haben in den ,,Praktischen Verhaltensregeln und MaBnahmen zur Be-
kiampfung sexueller Beldstigungen und dem Schutz der Wiirde von Ménnern und Frau-
en am Arbeitsplatz vom 4. 2. 1992 (ABL Nr. C-27/6) sexuelle Belistigung als ,,uner-
wiinschtes Verhalten sexueller Natur oder ein sonstiges Verhalten aufgrund der Ge-
schlechtszugehorigkeit, das unerwiinschte korperliche oder verbale oder nichtverbale
Verhaltensweisen einschlieBt” definiert. Auch diese Definition geht iiber die Legaldefi-
nition des § 2 Abs. 2 BeschSchG eindeutig hinaus.

Eine begriiBenswerte Neuformulierung bildet der aktuelle Definitionsvorschlag der
Europiischen Kommission von Anfang 2000 fiir eine Richtlinie des Europaischen Par-
laments und Rates zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG, Art. 1a:
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~Sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz ist als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu
betrachten, wenn ein unerwiinschtes geschlechtsbezogenes Verhalten die Beeintrichtigung
der Wiirde einer Person und/oder die Schaffung eines durch Einschiichterungen, Anfeindun-
gen, Beleidigungen oder Stérungen gepriigten Umfeldes bezweckt oder bewirkt, und zwar
insbesondere dann, wenn die Zuriickweisung oder Duldung eines solchen Verhaltens als
Grundlage fiir eine Entscheidung herangezogen wird, die diese Person beriihrt.*

Diese Definition bezieht sich nicht mehr auf ein unerwiinschtes sexuelles Verhalten,
sondern wiahlt die Formulierung ,.geschlechtsbezogenes Verhalten® und stellt damit
klar, dass ein solches dann vorliegt, wenn der betroffenen Frau Nachteile dadurch ent-
standen sind. Anlass fiir die EU-Kommission, die Definition zu dndern, waren die Er-
gebnisse einer Studie, die einen Uberblick tiber alle im Zeitraum 1987 bis 1997 in den
Mitgliedstaaten durchgefiihrten einschligigen Forschungsprojekte gibt. Danach haben
40 bis 50 % aller weiblichen Beschiftigten in den Mitgliedstaaten unerwiinschte sexuel-
le Anniherungsversuche oder irgendeine Form sexueller Belistigung erlebt. Der Grad
der Sensibilisierung fiir dieses Problem in den Mitgliedstaaten ist aber noch sehr gering
und es fehlen geeignete Rechtsvorschriften auf nationaler Ebene.

Die Kommission schlug daher vor, die Mitgliedstaaten anzuhalten, bis spitestens
1. Januar 2002 Vorschriften mit angemessenen Legaldefinitionen zu erlassen und Sank-
tionen festzulegen, die auch eine angemessene Entschidigung fiir den erlittenen Scha-
den enthalten. Die Anwendung dieser Sanktionen soll durch auf nationaler Ebene einzu-
richtende Stellen gewdhrleistet werden. Zu ihren Aufgaben gehére es, Beschwerden
Einzelner tiber Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts entgegenzunehmen und
diesen Beschwerden nachzugehen, Untersuchungen oder Erhebungen zu diesem Thema
durchzufiihren und zu veréffentlichen. Ein weiterer Vorschlag der EG-Kommission
bestand in der Einfiihrung der Verbandsklage, sodass die Beschwerdefiihrerin nicht
selbst die Beschwerde oder Klage wegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes
filhren muss, sondern mit ihrer Zustimmung auch Vereinigungen, Organisationen oder
andere Rechtspersonen diesen oft personlich sehr belastenden Schritt iibernehmen kén-
nen.

6. Zur Umsetzung des BeschSchG in Rechtsprechung

Effektiven Rechtsvorschriften, die zu einem erheblich besseren Schutz der Wiirde von
Frauen und Minnern am Arbeitsplatz fiihren, stiinde nun also, jedenfalls aus EU-
Perspektive, nichts mehr im Wege. Tatsdchlich hat es in Deutschland bisher noch keine
Veranderung der entsprechenden Gesetze gegeben. Die Bundestagsfraktion Biindnis
90/Die Griinen lud aber am 10. Juli 2003 zu einem &ffentlichen Fachgespriich iiber den
Umsetzungsbedarf der drei Antidiskriminierungsrichtlinien wegen der ethnischen Her-
kunft im Erwerbsleben etc., Diskriminierung wegen der Religion und Weltanschauung
etc. und der Geschlechtsdiskriminierung (2000/43/EG, 2000/78/EG und 2002/73/EG)
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ein. Die Vertreterin des Juristinnenbundes forderte eine grundlegende Neuregelung zum
Schutz der Beschiftigten vor sexuellen Beléstigungen, in das die Legaldefinition der
Richtlinien und des Diskriminierungsverbots aufzunehmen ist. Auch soll Verschulden
nicht mehr erforderlich sein und keine erkennbare Ablehnung durch die Betroffenen.
Die Rechtsfolgen sollen so ausgestaltet sein, dass sie wirksam und verhiltnismiBig sind.
Der Arbeitgeber sollte zu einer Information der Beschiftigten iiber die priventiven
MaBnahmen verpflichtet werden, die er ergriffen hat.’ Es ist zu hoffen, dass aus dieser
Tagung entsprechende Gesetzesinitiativen hervorgehen werden.

In der Tat besteht dringender Handlungsbedarf, wie sich aus Barbara Degens Analy-
se der arbeitsrechtlichen und disziplinarrechtlichen Rechtsprechung nach In-Kraft-
Treten des BeschSchG ergibt.'® Die Beschwerden der Beschiftigten haben immer noch
nicht das AusmaB angenommen, das dem Umfang des Problems entspricht, jedoch ist
eine leichte Aufwirtstendenz zu registrieren, die sich auch in einer Zunahme von Ge-
richtsurteilen niederschldgt. Die Rechtsprechung neigt leider eher dazu, die Interessen
der Arbeitgeber in den Vordergrund zu stellen, als die Betroffenen zu schiitzen. Wih-
rend Vergewaltigungen, sexuelle Notigungen, iiberraschende und zwangsweise Umar-
mungen, aufgedringte Kiisse und Greifen an den Busen am Arbeitsplatz in der Regel
keine Definitionsprobleme aufwerfen, wird es an der Nahtstelle zwischen ,betriebli-
chem Verhalten“ und sexuellen Ubergriffen insbesondere aus der Sicht der Agierenden
schwierig. Hierzu méchte ich zwei Entscheidungen zitieren, die zugunsten der Be-
schwerdefiihrerinnen bzw. Kligerinnen getroffen wurden.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht Bremen haben in einem Fall, in
dem der Ausbilder der Auszubildenden Klapse auf den Po verpasste, ,wann es ihm
SpaB machte, die Kiindigungsschutzklage des Ausbilders wegen dessen fristloser Kiin-
digung durch den Arbeitgeber zuriickgewiesen. Der Ausbilder hatte sich auf den ,,au-
Berordentlich lockeren Umgangston unter den Mitarbeitern® berufen und darauf, dass es
durchaus normal gewesen sei, dass man sich mal ,,in den Arm genommen® oder ,,sich
herzhaft auf den Hintern geklopft habe, ,,dies aber nicht mit sexueller Attitiide, sondern
in lustiger, spielerischer Form*. Das LAG Bremen (2 Sa 22/96) fiihrte hierzu aus: ,,Die
Kammer musste davon ausgehen, dass der Kldger die Grenzen normalen kollegialen
Umgangs deutlich und vorsitzlich tiberschritten hat. (...) Es gibt keinen Grund zu der
Annahme, die Zeugin projiziere eigene Schwierigkeiten, die sie im Ausbildungsverhalt-
nis habe, auf den Klager und erinnere deshalb verzerrt, weil sie unbewusst nach einem
Schuldigen sucht.”“ Dem Kliger hitte nicht verborgen bleiben kénnen, dass die Zeugin
auf sein Verhalten in hohem Mafe unangenehm bertihrt reagiere und ihm aus dem Weg
gegangen sei. Weiter heiBt es: ,,Den Kliger entlastet nach Auffassung der Kammer auch
nicht, dass seine Ubergriffe ,lediglich’ von der Art sind, die selbstbewusste Frauen mit
einer die erwlinschten Grenzen des Umgangs miteinander genau markierenden Ohrfeige
beantworten. Der Kldger konnte von der Zeugin eine derartige Klarstellung nicht erwar-
ten. Sie war erkennbar in einer Lage, in der es ihr schwer gefallen ist, sich zur Wehr zu
setzen. Sie hat weiterhin gegeniiber dem Gericht bekundet, sie habe Angst vor ihm.“

9  Aktuelle Informationen des djb 3/2003
10 Barbara Degen in: Der Personalrat 1999, 8 ff.
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Auch das LAG Hamm'' hat die Kiindigung eines Ausbilders fiir gerechtfertigt erach-
tet, der wiederholt seinen Arm um die Schultern der Auszubildenden gelegt hatte, ob-
wohl diese sich gegen sein Verhalten zur Wehr gesetzt und ihn gebeten hatte, dieses zu
unterlassen. Es fithrte aus: ,,Als sexuell bestimmte korperliche Beriihrungen i. S. d. § 2
Abs. 2 BeschSchG sind auch kurzfristige, fliichtige oder iiber der Kleidung angebrachte
Beriihrungen nicht nur an den primiren und sekunddren Geschlechtsmerkmalen sowie
dem Gesil, sondern auch je nach Zusammenhang an anderen Kérperteilen anzusehen.
Die Kundigung eines Arbeitnehmers, der einer Kollegin mit dem Handriicken vor die
Brust geschlagen und sich darauf berufen hatte, es sei doch nur Spal gewesen, wurde
ebenfalls wegen sexueller Belistigung als rechtmiBig bestitigt.'?

Ob diese beiden positiven Urteile, und noch einige andere kénnten zitiert werden, be-
reits eine Trendwende in der 6ffentlichen Sensibilisierung und damit auch in der Recht-
sprechung markieren, ldsst sich zurzeit noch nicht abschétzen. Eines aber lésst sich fest-
halten: Auch wenn die EU-Vorgabe noch nicht in Bundes- und Landesrecht umgesetzt
ist, so kann bereits eine konsequente Anwendung der Bestimmungen des BeschSchG
die Pravention erheblich verbessern und den rechtlichen Schutz der Betroffenen deutlich
erhohen. Sexuelle Beldstigung ist auch in den jetzigen Gesetzen juristisch scharf genug
gefasst, um Schutz fiir die Betroffenen und schmerzhafte Konsequenzen fiir die Téter
einzufordern.

11 PersR 1997, S. 462.
12 LAG Hamm, DB 1997, S. 482.
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Das unterschitzte Familienrecht
Zur Konstruktion von Geschlecht durch Recht

Konstanze Plett

Familienrecht hat leider keinen besonders hohen Stellenwert in der juristischen Ausbil-
dung, obwohl es fiir viele Anwiltinnen und Anwilte die Grundsicherung ihres berufli-
chen Lebens bildet. Diese Vernachlédssigung korrespondiert mit dem Ansehen des Fami-
lienrechts in der Rechtswissenschaft. Obwohl alle Juristen und Juristinnen einmal ge-
lernt haben, dass das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) das gesamte Zivilrecht regelt —
also nicht nur das Vertrags-, Delikts- und Sachenrecht, sondern auch das Familien- und
Erbrecht —, werden die letzten beiden Biicher des BGB oft unerwihnt gelassen, wenn es
um die Charakterisierung des biirgerlichen Rechts oder die Darstellung seiner zentralen
Materien geht. Das beruht — so die These, die ich hier ndher ausfithren werde — auf fol-
gendem Zusammenhang: Das Recht der biirgerlichen Gesellschaft basiert rechtshisto-
risch auf den individuellen Freiheits- und Gleichheitsrechten, wie sie durch die Aufkli-
rung vorformuliert waren und nach den biirgerlichen Revolutionen entsprechende recht-
liche Gestaltungen erhalten haben. Ein auf Individualrechten basierendes Recht ist aber
strukturell nicht in der Lage, Familie zu integrieren, ohne Geschlechterungleichheiten
zu produzieren. Eine Ungleichbehandlung der Geschlechter verstoBt aber nun seit Mitte
des 20. Jahrhunderts gegen die Grund- und Menschenrechte. Dieser Widerspruch ist am
leichtesten auflésbar, wenn das Familienrecht ausgeblendet wird und die noch beste-
hende faktische Geschlechterungleichheit schlicht als ein sich mit der Zeit erledigendes
Uberbleibsel der biirgerlich-patriarchalen Gesellschaften angesehen wird.

Wie weit das Familienrecht iiber seine eigentliche Aufgabe, ndmlich Familienbezie-
hungen zu regulieren, hinauswirkt, haben ich gemeinsam mit Sabine Berghahn schon
friiher einmal dargestelit.' Diese Wirkungen lassen sich als Spatwirkungen des Biirger-
lichen Gesetzbuchs begreifen, das bereits 1896 verabschiedet wurde, am 1. Januar 1900
in Kraft getreten ist und heute noch gilt.? Hier will ich jedoch nicht erneut diese Spt-
wirkungen des BGB darstellen, sondern zunichst noch einen Schritt zuriickgehen und
die Bedeutung des Familienrechts fiir die Konstitution des minnlichen biirgerlichen
Subjekts im 19. Jahrhundert unter der Uberschrift ~Emanzipation des Mannes von der
Herkunftsfamilie* behandeln. Dann komme ich zum 20. Jahrhundert, das ich unter die

1 Plett, Konstanze/Berghahn, Sabine: 100 Jahre BGB, in: Dickmann, Elisabeth/Schock-Quinteros, Eva
(unter Mitarbeit von Sigrid Dauks) (Hrsg.): Barrieren und Karrieren, Berlin 2000, S. 363-382.

2 Natiirlich nicht mehr in der urspriinglichen Fassung: Seit dem 1. 1. 1900 wurden gut zweihundert
Gesetze erlassen, die einzelne oder eine Vielzahl von Paragrafen des BGB geéndert haben. Eine
Ubersicht der Anderungen in den Jahren 1900 bis 1999 findet sich in Repgen, Tilman/Schulte-
Nolke, Hans/Stratz, Hans-Wolfgang: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, BGB-Synopse 1896-2000: Gesamtausgabe des Biirgerli-
chen Gesetzbuches von seiner Verkiindung 1896 bis 2000 mit simtlichen Anderungen im vollen
Wortlaut in synoptischer Darstellung, Neubearbeitung, Berlin 2000, S. XVII-XLI.
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Uberschrift ,,Emanzipation der Frau vom FEhemann“ stelle. Das noch junge
21. Jahrhundert ldsst sich dann mit ,,Emanzipation der Familie* charakterisieren; dem
gilt mein Ausblick zum Schluss. Insgesamt werde ich meine These teils historisch, teils
analytisch einkreisen. Vorweg sind jedoch einige Sitze zum Begriff ,,Geschlecht® er-
forderlich.

1. Geschlecht und Familie

Das Recht verwendet den Begriff ,,Geschlecht”, regelt ihn aber nicht. Es darf nicht auf-
grund des Geschlechts diskriminiert werden, aber es ist nicht weiter ausgefiihrt, was
Geschlecht bedeutet. Sprachlich hat Geschlecht im Deutschen drei Bedeutungen. Zu-
néchst wird unter Geschlecht das biologische Geschlecht verstanden, also das, was im
Englischen mit ,,sex* bezeichnet wird. Im Englischen gibt es ferner das Wort ,,gender*
fiir Geschlecht. ,,Gender™ ist urspriinglich ein Begriff der Sprachwissenschaft, die ihn
fiir das grammatikalische Geschlecht verwendet. Dann aber hat die feministische Theo-
rie diesen Begriff entdeckt, um soziale Zuschreibungen und Zuweisungen von Aufga-
ben an eines der beiden Geschlechter zu bezeichnen;® im Deutschen wird deshalb fiir
»gender” hiufig auch der zusammengesetzte Begriff ,,soziales Geschlecht” verwendet.
Im Deutschen hat Geschlecht noch eine dritte Bedeutung, die weder in ,,sex“ noch in
~gender” aufgehoben ist, nimlich die Bedeutung von Familie, und zwar dann, wenn
Abstammungslinien und generationsiibergreifende Beziehungen zu bezeichnen sind.
Erhalten hat sich dies in der Bezeichnung von Adelsfamilien als dem ,,Geschlecht derer
von und zu ...“, womit die iiber verschiedene Generationen hinausreichenden familidren
Zusammenhénge angesprochen sind.

Wenn wir jetzt das Geschlecht von Menschen betrachten, realisiert sich das biologi-
sche Geschlecht erst dann, wenn wir zur Familie kommen: Das Geschlecht der einzel-
nen Menschen spielt erst dann eine Rolle, wenn es um die Hervorbringung von Nach-
kommenschaft geht. Bevor es dazu kommt, ist das Geschlecht der Menschen eigentlich
nur ein Potenzial, das sich realisieren kann, aber nicht muss. Viele Frauen bekommen
keine Kinder, viele Ménner werden keine Viter, sodass Geschlecht in den Varianten
»weiblich” und ,,ménnlich* als Kategorisierung von Menschen — theoretisch jedenfalls —
entbehrlich ist. Der Geschlechtsunterschied zwischen Minnern und Frauen wird also
erst im Zusammenhang mit Nachkommenschaft bedeutsam. Bevor die Medizintechnik
Einzug in die menschliche Reproduktion gehalten hat, lieB sich sagen: Zwar bekommen
nicht alle Menschen Kinder, aber jeder Mensch hat eine biologische Mutter und einen
biologischen Vater, unabhingig davon, ob sich das sozial realisiert, und auch unabhén-
gig davon, ob es ein Familienrecht gibt und wenn ja, wie das Familienrecht aussieht.*

3 Stephan, Inge/Braun, Christina von: Einleitung, in: Braun, Christina von/Stephan, Inge (Hrsg.):
Gender-Studien, Stuttgart/Weimar 2000, S. 9-15; Connell, R. W.: Gender, Cambridge 2002.

4 Eine Vervielfiltigung der biologischen Eltern hat die Medizintechnik bereits im letzten Viertel des
20. Jahrhunderts gebracht; Stichworte: heterologe Insemination, In-vitro-Fertilisation und Leihmut-
terschaft. Vgl. hierzu Coester-Waltjen, Dagmar: Die kiinstliche Befruchtung beim Menschen — Zu-
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Worin liegt nun die Bedeutung des Familienrechts fiir die Konstruktion von Ge-
schlecht und geschlechtsspezifischen Aufgabenzuweisungen? Das Familienrecht ist
bedeutsam in allen Gesellschaften, die nicht ausschlieflich matrilinear organisiert sind,
und zwar aus folgendem, auf dem biologischen Geschlechtsunterschied beruhenden
Grund: Es hingt mit der rechtlichen Definition von Mutterschaft und Vaterschaft zu-
sammen. Mutterschaft lasst sich in ithrem Entstehen beobachten und ist damit beweis-
bar, ndmlich durch Schwangerschaft und den Vorgang der Geburt eines Kindes. Anders
bei der Vaterschaft, die immer einer rechtlichen oder rechtsidhnlichen Norm iiber die
rein biologischen Zusammenhénge hinaus bedarf, um etabliert zu werden. Im rémischen
Recht gab es dafiir den Spruch ,mater certa, pater incertus est“’ Dies will ich etwas
néher erldutern.

Es gibt grundsitzlich vier Mechanismen, um eine Vaterschaft zu etablieren. Da ist
zunichst die Adoption: Ein Mann gibt die Willenserkldrung ab, ich will ein Kind — oder
auch einen erwachsenen Menschen — als Kind annehmen. Das ist prinzipiell kein nur
Miénnern vorbehaltener Zurechnungsgrund; auch Frauen konnen adoptieren, soweit sie
nicht durch das Recht daran gehindert werden. Der zweite Mechanismus zur Herstel-
lung von Vaterschaft ist die Anerkennung eines Kindes in jedem Einzelfall, also eine
Willensdulerung des Musters: Ich erkenne an, dass dieses von jener Frau geborene
Kind das meine ist, ich erkenne es als meines an. Die dritte Moglichkeit der Etablierung
von Vaterschaft bedarf bereits eines rechtlichen Verfahrens: die Verurteilung durch ein
Gericht in die Vaterschaft. Die vierte Variante ist die am weitesten verbreitete und
zugleich die dlteste, ndmlich die Ehe: Der Ehemann gilt als Vater der von seiner Ehe-
frau 6geborenen Kinder, mit der Moglichkeit des Gegenbeweises im Anfechtungspro-
zess.” Aber auch die Begriindung einer Ehe setzt Rechtsakte voraus, die dann zugleich
die eheliche Vaterschaft spater geborener Kinder implizieren, das heifit, auch hier wird
die Vaterschaft nicht ,,biologisch-natiirlich* etabliert, sondern durch einen Rechtsvor-
gang.

Nunmehr l4sst sich bestimmen, wie der biologische Geschlechtsunterschied im Recht
wirkt, welche Bedeutung er im Recht hat. Er ist bedeutsam fiir die Zuordnung Neugebo-
rener an die Mutter und/oder den Vater. Damit wird zugleich die Familienbeziehung
zwischen Neugeborenen und den fiir sie verantwortlichen Erwachsenen hergestellt, die
Zusammensetzung einer bestimmten Familie, das heift, es wird Rekurs genommen auf
Geschlecht in der oben genannten dritten Bedeutung. Um durch das Recht neugeborene

lassigkeit und zivilrechtliche Folgen, 2. Teilgutachten: zivilrechtliche Probleme, Gutachten B fiir

den 56. Deutschen Juristentag, Miinchen 1986. Demgegeniiber fithrt das Klonen u. U. zu einer Ver-

einfachung der biologischen Eltern, wenn eine Frau ein mit ihren eigenen Erbanlagen befruchtetes

Ei austrigt oder ein mit den Erbanlagen eines Mannes befruchtetes Ei extra-uterin herangeziichtet

wird.

,.Die Mutter ist sicher, der Vater ist ungewiss.*

6  Das Recht, die Vaterschaft anzufechten, war urspriinglich nur dem Vater und, wenn er wihrend der
Anfechtungsfrist verstarb, dessen Eltern gegeben. Erst seit dem 1. 7. 1998 haben die Mutter und das
Kind ein eigenstindiges Anfechtungsrecht, § 1600 BGB. Aufgrund einer Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 9. 4. 2003 (BGBI I S. 737) haben nunmehr auch die leiblichen Viter unter
bestimmten Voraussetzungen ein eigenes Anfechtungsrecht (Gesetz vom 13.12. 2003, BGBI I
2547).

W
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Kinder qua Ehe einem Vater zuzuordnen, ist jedoch keine bestimmte Ausgestaltung des
Rechtsinstituts der Ehe erforderlich, schon gar nicht eine patriarchale.” Kern ist nur die
Etablierung einer anerkannten Linie vom Vater zum Kind, um Minnern die Méglichkeit
zu geben, sich in ihren Kindern fortzusetzen. Das Familienrecht, vor allem das Rechts-
institut der Ehe, ist zugleich aber bedeutsam fiir die Konstitution von Klassen und Stin-
den, um bestimmte Herrschaftspositionen und Vermogen weiterzugeben. Dies will ich
mit historischen Beispielen illustrieren.

2. Historischer Exkurs

Das erste Beispiel fithrt zuriick in das antike Sparta, das zweite in das antike Rom —
waobei letzteres weniger weit entfernt liegt, als die Zahl der vergangenen Jahre vermuten
lasst, da das romische Recht das deutsche Recht sehr stark beeinflusst hat.®

In Sparta galt eine gesetzliche Regel, die dem § 1592 Nr. 1 BGB entspricht: Vater
eines Kindes ist der Ehemann der Mutter, die das Kind geboren hat. Aufgrund dieses
rechtlichen Mechanismus gab es aber auch einen einfachen Weg fiir Minner, trotz Zeu-
gungsunfihigkeit zu eigenen Kindern zu kommen. Der Ehebruch war nidmlich nicht
gedchtet und nicht sanktioniert, sondern es war im Gegenteil ein probates Mittel, Freun-
den Geschlechtsverkehr mit der Ehefrau zu gestatten, um so der Kinderlosigkeit zu ent-
gehen und doch noch zu eigenem Nachwuchs zu kommen.’

Im patriarchalen alten Rom war die Ehefrau gar nicht so rechtlos gestellt, wie das
Biirgerliche Gesetzbuch von 1896 es beispielsweise hinsichtlich eigener Erwerbstitig-
keit von Ehefrauen vorsah. Die Familie war insgesamt anders strukturiert. Inhaber der
viterlichen Gewalt (patria potestas) in Rom war der Patriarch im Wortsinne: Der Vater
als Herrscher stand der Familie vor. Der Hausvater in diesem Sinne (pater familias)
hatte allein die Gewalt tiber die Nachkommenschaft. Er konnte sogar seiner Gewalt un-
terstehende Kinder in die Sklaverei verkaufen. Aber dies bedeutete nicht, dass Frauen in
Jjeder Hinsicht rechtlos waren. So unterschied beispielsweise das Erbrecht im alten Rom
nicht zwischen S6hnen und Téchtern, die im Wege des gesetzlichen Erbganges ihren
Vater gleichermaflen beerben konnten. In der zweiten Generation der Nachkommen-
schaft gab es also Gleichberechtigung der Kinder. Allerdings konnten Kinder nicht von
Gesetzes wegen ihre Mutter beerben. Das lag aber nicht daran, dass sie ihre Mutter ge-

7 Beherrschung der (Ehe-)Frauen durch (ihre Ehe-)Ménner gehort also nicht notwendig dazu, auch
wenn der hier beschriebene Vorgang teilweise zur historischen Begriindung des Patriarchats heran-
gezogen wird; vgl. etwa Engels, Friedrich: Der Ursprung der Familie, des Privateigentums und des
Staats, in: Marx, Karl/Engels, Friedrich (Hrsg.): Ausgewihlte Schriften in zwei Bianden (MEAS),
Berlin 1952, 155-301.

8 Vgl z. B. Wieacker, Franz: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung
der deutschen Entwicklung, Goéttingen 1967; Stein, Peter G.: Romisches Recht und Europa: Die Ge-
schichte einer Rechtskultur, Frankfurt am Main: Fischer Taschenbuch Verlag, 1996.

9  Clauss, Manfred: Sparta. Eine Einfilhrung in seine Geschichte und Zivilisation, Miinchen 1983,
S. 104 f.; Link, Stefan: Der Kosmos Sparta. Recht und Sitte in klassischer Zeit, Darmstadt 1994,
S.39 ff.
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nerell nicht beerben konnten, sondern dass dies einem anderen rechtlichen Muster folg-
te. Hatte eine Frau Vermégen, das sie ihren Kindern zukommen lassen wollte, so muss-
te sie dafiir ein Testament machen.'® Dies beruhte auf dem normativ gemachten Unter-
schied zwischen Minnern und Frauen, dass Frauen nur fiir sich allein, aber nicht fiir
andere, das heifit weder fiir ihre Kinder noch fiir sonstige Personen rechtswirksam han-
deln konnten, wihrend der pater familias fur alle seiner patria potestas unterstehenden
Personen handeln konnte. Neben den Kindern waren das auch sonstige zum Haushalt
gehorige Personen.

Die Beschreibung des antiken Rom wire als nur noch historisch interessant abzutun,
wenn sich darin nicht Elemente finden, die wir im deutschen Recht und insbesondere
im Biirgerlichen Gesetzbuch wiedererkennen. Deshalb lohnt die Frage, was mit der Re-
gelung der viterlichen Hausgewalt bezweckt war, welche Funktionen ihr zukamen. Ein
Teil der Antwort liegt darin, dass nur ein pater familias romischer Vollbiirger war. Der
Vollbiirger war dadurch definiert, dass er frei war und niemanden iiber sich hatte. Die
Vatereigenschaft allein machte romische Ménner aber noch nicht zum Vollbiirger. Ein
Mann konnte Vater sein, ohne Biirger im Rechtssinne zu sein. Umgekehrt konnte er
pater familias sein, ohne eigene oder adoptierte Kinder zu haben. Zum Vollbiirger wur-
de er dann, wenn er von romischen Eltern abstammte und seinerseits keiner viterlichen
Gewalt mehr unterstand, also mit der Freilassung durch seinen Vater oder dem Tode
seines Vaters.''

3. Emanzipation des Mannes von der Herkunfisfamilie im 19. Jahrhundert

Das Familienrecht in Deutschland ldsst im 19. Jahrhundert Elemente aus dem romi-
schen Recht deutlich erkennen. Der Ehemann und Vater konnte iiber die zu seinem
Hause, zu seiner Familie gehérenden Personen — Ehefrau und Kinder, aber auch die
Sklaven und sonstige Domestiken — bestimmen, hatte das alleinige Sagen und vertrat sie
nach auBen hin. Mit der Herausbildung des biirgerlichen Individuums — basierend auf
Freiheits- und Gleichheitsrechten — entfiel jedoch, dass erwachsene Minner ihrerseits
noch ihren Vitern unterstanden. Ich hatte auf die Konnotation von Geschlecht in der
dritten Bedeutung auch mit Adelsgeschlechtern hingewiesen. Wir sehen hier in der
Entwicklung des biirgerlichen Rechts im 19. Jahrhundert auch davon eine Befreiung,
eine Emanzipation von Familienverbiinden. Die Adelsfamilien hatten mit den so ge-
nannten Hausrechtsordnungen zum GroBteil ihre eigene, partikulare Rechtsordnung, >

10 Thomas, Yan: Die Teilung der Geschlechter im rémischen Recht, in: Schmitt-Pantel, Pauline
(Hrsg.): Antike, Frankfurt a. M./New York 1993, S. 105-171.

11 Vgl ebd.

12 Solche Hausrechte werden teilweise heute noch anerkannt; vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. 2. 2000
(Az: 1 BvR 1937/97). Nach dem fraglichen Hausrecht fiihrte eine Heirat ohne Zustimmung des Fa-
milienoberhaupts zum Verlust des Erbrechts. Der Rechtsstreit ist aber immer noch nicht zu Ende;
das Bundesverfassungsgericht hat ihn mit Beschluss vom 22. 3. 2004 (Az.: 1 BvR 2248/01) an das
Landgericht zurlickverwiesen.
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Insofern war das biirgerliche Recht einschlieflich Familien- und Erbrecht allgemein, als
es fiir alle dem Biirgerstande Zugehorigen und nach und nach dann wirklich fiir alle
Staatsangehdrige galt. Die biirgerlichen Revolutionen galten primér der Befreiung von
Adelsherrschaft, aber sekundir auch der Befreiung von Herkunftsfamilien und entspre-
chenden Bindungen.

In Hegels Rechtsphilosophie'®, die als Blaupause des deutschen Biirgerlichen Ge-
setzbuches dienen kann, gilt Familie als etwas auf Zeit, um ererbtes oder erworbenes
Vermdogen weitergeben zu konnen. Familie beginnt fiir Hegel mit der Heirat, setzt sich
fort durch Kinder, die in der Ehe geboren werden, und endet, wenn die Kinder auf eige-
nen FiiBen stehen und selbst eine neue Familie begriinden.'* Also lasst sich sagen, dass
das Familienrecht durchaus zumindest auch die Funktion hatte, das biirgerliche Indivi-
duum mit dem Recht auszustatten, eine eigene Familie zu begriinden.

Um eine Familie zu griinden, waren aber nun EheschlieBung und Herrschaft iiber die
Nachkommenschaft erforderlich. Das Biirgerliche Gesetzbuch, so wie es 1896 verab-
schiedet wurde, lisst sich als Realisierung eines solchen Familienbildes auffassen. Reste
der iiber mehrere Generationen hinweg laufenden Familiengestaltung finden wir noch
im Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches, wie er im Januar 1896 in den Reichstag
eingebracht wurde.® Es handelt sich zwar nur um eine Marginalie in juristischer Hin-
sicht, sagt aber doch etwas aus. Es war ndmlich bereits im Entwurf vorgesehen, dass die
Volljahrigkeit mit 21 Jahren eintreten sollte, aber fiir die EheschlieBung sollte bei S6h-
nen noch bis zum Alter von 25 Jahren, bei T6échtern bis zum Alter von 24 Jahren die
Zustimmung des Vaters erforderlich sein.'® Im 19. Jahrhundert, vor der Griindung des
Deutschen Reiches, gab es in Deutschland die vielen Partikularstaaten, die jeweils auch
ihr eigenes Zivilrecht hatten. Die Regelung eines unterschiedlichen Alters fiir Volljih-
rigkeit und selbststindige EheschlieBungsfahigkeit gab es im preuBlischen Recht und
war wohl auch sonst nicht uniiblich. So wurde in biirgerlichen Familien, vertreten durch
das Familienoberhaupt, noch iiber EheschlieBung mitbestimmt; schlieBlich hing von der
Ehegattenwahl ab, wer kiinftig zur Familie gehorte und, wenn Kinder kamen, welchen
»Stammbaum® diese hatten.

Die unterschiedlichen Altersgrenzen der Handlungsautonomie wurden dann zwar
nicht Gesetz, sondern die Altersgrenze wurde einheitlich auf 21 Jahre festgelegt.'” Aber
es wurde ganz deutlich unterschieden zwischen ehelichen im Sinne von legitimen Kin-
dern und unehelichen im Sinne von illegitimen Kindern. Es wurde dem Mann die recht-

13 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich: Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaften im Grundrisse, Frankfurt a. M. 1821/1970.

14  Dies ist die méinnliche Sicht, also: Ein Mann heiratet, um seine Familie zu griinden, eine Frau heira-
tet, um die Familie ihres Mannes zu griinden.

15 Denkschrift zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches: Vorlage an den Reichstag mit Denk-
schrift, Berlin 1896.

16 Vgl ebd.

17 Mit der interessanten Variante, dass Frauen bereits mit 16 Jahren ehemiindig waren (dann allerdings
zur Eheschlieung die Einwilligung ihres gesetzlichen Vertreters brauchten), wihrend Ménner nur
als Volljahrige heiraten durften, d. h. ab 21 Jahren oder wenn sie gerichtlich fiir volljahrig erklart
wurden, was ab 18 Jahren moglich war. Diese Altersgrenzen wurden iibrigens erst 1974 im Zusam-
menhang mit der Herabsetzung des Volljahrigkeitsalters von 21 auf 18 Jahre vereinheitlicht.
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liche Macht gegeben zu entscheiden, ob er Kinder als seine eigenen wollte oder nicht.
Von Gesetzes wegen waren das zunichst nur die ehelichen; die unehelichen, wie es da-
mals noch hieB, galten als mit dem Vater nicht verwandt (§ 1589 Abs.2 BGB a.F.).
Der Vater hatte allerdings die Méglichkeit, seine aulerhalb einer Ehe geborenen Kinder
fiir ehelich zu erkldren — um den Preis, dass dann die Mutter das Recht der elterlichen
Sorge verlor (§ 1738 Abs. 1 BGB a. F.)'®. Die Frauen hatten in jedem Fall eine Rechts-
beziehung zu ihren Kindern. Also wurde eine Begriindung von Familien fiir Frauen,
egal, ob sie verheiratet waren oder nicht, zwar hergestellt, aber Frauen hatten keine Ge-
walt im Sinne von Herrschaft iiber die Nachkommenschaft, weil die elterliche Gewalt
so ausgestaltet war, dass simtliche Rechte bei Ehemann und Vater lagen. Wenn eine
Frau keinen Ehemann und damit keinen legitimen Vater ihrer Kinder hatte, erhielt sie
nicht automatisch die elterliche Gewalt, sondern ihr wurde dafiir zundchst urspriinglich
ein Amtsvormund zur Seite gestellt. Erst ab 1970 wurde diese Regelung etwas gemil-
dert und nur noch fiir bestimmte Kindesangelegenheiten ein Amtspfleger zugeordnet.
Und erst seit 1998 sind Frauen, die, ohne verheiratet zu sein, Kinder gebiren dann auch
allein und voll verantwortlich fiir diese Kinder.'® Insgesamt war das Familienrecht am
Ende des 19. Jahrhunderts so gestaltet, dass es zwar viterliche Gewalt gab, aber sofort
und von vornherein ohne auf das Ableben irgendwelcher Altvorderen warten zu miis-
sen.

4. Emanzipation der Ehefrau vom Ehemann im 20. Jahrhundert

Die Emanzipation der Ehefrau vom Ehemann weist demgegeniiber im Vergleich zur
Emanzipation des Mannes von seiner Herkunftsfamilie verschiedene strukturelle Prob-
leme auf. Der Ausgangspunkt zu Beginn des 20. Jahrhunderts war, dass wir ein ménnli-
ches biirgerliches Subjekt haben, das Biirger im Verhiltnis zum Staat und innerhalb der
Familie deren Vorstand war. Es war aber unerheblich, in welchem Familienstand der
Mann lebte. Frauen hingegen wurden iiber den Familienstand definiert, obgleich die
sonstigen gesellschaftlichen Stinde aufgehoben waren. Bezogen auf ihre Rechte verhielt
es sich fiir Frauen umgekehrt proportional zu gesellschaftlichen Erwartungen und dem
entsprechenden Ansehen, das sie in der Gesellschaft genossen. Das BGB von 1900 war
insoweit teilweise ein Fortschritt fiir Frauen, indem es auch Frauen volle Rechtssubjek-
tivitdt verschaffte, wenn sie volljahrig wurden, das heiflt ab dem Alter von 21 Jahren
unterstanden sie dann auch nicht mehr einer viterlichen Autoritit. Aber die unverheira-
tete, kinderlose Frau war nicht besonders angesehen. Die gesellschaftliche Erwartung
ging dahin, dass sie heiratete und Ehefrau und Mutter wurde. Wenn sie es etwa wagte,

18 Vgl hierzu BVerfG 84, 159.

19  Seit dem 1. 7. 1998 in Kraft. Seither kénnen auch unverheiratete Eltern die elterliche Sorge gemein-
sam ausiiben, doch sind dafiir entsprechende Erkldrungen von beiden erforderlich. Ohne Willen der
unverheirateten Mutter ist eine gemeinsame Sorge also nicht mdglich; dazu ist nach wie vor die
Eheschliefung der Eltern Voraussetzung. Dies wurde vom Bundesverfassungsgericht bestitigt
(Urteil vom 29. 1. 2003, Az.: 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01).
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trotz fehlenden Ehemannes Kinder zu gebiren, war sie noch weniger angesehen als die
»einfach ledige Frau“ und hatte in Bezug auf ihre Kinder kaum Rechte. Die Ehefrau und
Mutter hingegen, also die Frau, die sich der gesellschaftlichen Erwartung entsprechend
verhielt, verlor die Rechte, die sie nach Erreichen der Volljihrigkeit schon gehabt hatte,
und wurde in 6konomischer Hinsicht in den Zustand eines unmiindigen Kindes zuriick-
versetzt.

Seit Mitte des 20. Jahrhunderts ist fiir unser Rechtssystem die Verabschiedung und
das In-Kraft-Treten des Grundgesetzes mit seinem Artikel 3 Absatz 2 entscheidend, der
die Gleichberechtigung der Geschlechter als unmittelbares subjektives Recht ausgestal-
tet hat. Das theoretische Dilemma liegt im Folgenden — und dass hier ein theoretisches
Dilemma gegeben ist, wird deutlich durch die lange Zeit, die es gebraucht hat, um das
einfache Gesetzesrecht an den Artikel 3 Absatz 2 anzupassen, und die Widersténde, die
iiber die Jahrzehnte dabei sichtbar wurden. Selbst beim Familienrecht, das mit den un-
terschiedlichen Rechten fiir Minner und Frauen, fiir Miitter und Viter am deutlichsten
geschlechtsdiskriminierend war, hat es fast fiinfzig Jahre gedauert, die Ungleichbehand-
lungen in der Familie abzubauen.”’ Wenn zum Vollbiirgerstatus das Recht gehort, eine
Familie zu griinden und dann zu ,haben®, so ldsst sich Gleichberechtigung eben nicht
durch schlichte Ausdehnung von Rechten auf die bislang ausgegrenzte Gruppe bewerk-
stelligen, wie dies beispielsweise mit dem politischen Wahlrecht méglich war. Es ist
deshalb gewiss kein historischer Zufall, dass die Einfithrung des Frauenwahlrechts 1918
noch nicht mit Gleichberechtigung in Ehe und Familie einherging.”' Vielmehr muss
also eine Umgestaltung innerhalb der Familie stattfinden, um auch in diesem Rechtsin-
stitut Gleichberechtigung méglich zu machen. Das ist aber bis heute nicht oder erst in
minimalen Ansétzen erfolgt.

Was der Gesetzgeber in den letzten fiinfzig Jahren in Bezug auf das Familienrecht an
Gleichberechtigung eingefithrt hat, war immer nur der Versuch, die Rechte innerhalb
der Familie nicht mehr an ein Geschlecht zu binden. Die Begriffe ,,Ehefrau” und ,.Ehe-
mann‘ wurden ersetzt durch ,,der eine Ehegatte” und ,,der andere Ehegatte, die Begrif-
fe ,,Mutter* und ,,Vater* durch ,,der eine Elternteil* und ,,der andere Elternteil“. Das ist
jedoch nur sprachliche Kosmetik.” Die alten Ungleichgewichte in der Familie hitten
dadurch beseitigt werden konnen, dass Eheleute bzw. Eltern als Gesamteinheit fiir die

20  Zu den Etappen der Reform vgl. Plett/Berghahn: a. a. O.
21 Die einschligigen Artikel der Weimarer Reichsverfassung lauten:
,Att. 109 Abs. 1: Alle Deutschen sind vor dem Gesetze gleich.
Art. 109 Abs. 2: Ménner und Frauen haben grundsitzlich dieselben staatsbiirgerlichen Rechte
und Pflichten. [Anm.: ,,Grundsitzlich* heifit in der Rechtssprache nicht ,,ausnahmslos®.}
Art. 119 Abs. 1: Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und der
Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Verfassung. Sie beruht auf der
Gleichberechtigung der beiden Geschlechter.*
Dieser Artikel war aber nur ein Verfassungsauftrag an den Gesetzgeber, kein unmittelbar geltendes
Recht. Entsprechende Reformgesetzgebung hat es in der Weimarer Zeit nicht gegeben.

22 Die Bedeutung der Sprache, in der Rechtsnormen formuliert sind, unterschitze ich ganz gewiss
nicht, weil sie auch Bilder im Kopf schafft. Die neuen Begriffe des BGB eignen sich hierzu aber ge-
rade nicht; denn der Artikel ist stets ménnlich. Besser und geschlechtergerecht wire gewesen, bei
den alten Begriffen zu bleiben und dann jeweils beide nebeneinander zu nennen.

116



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Das unterschitzte Familienrecht

Familie begriffen werden und nicht als zwei Individuen. Es hitte einer Regelung be-
durft, die beiden die Rechte zuschreibt, die vorher dem Ehemann und Vater allein zu-
standen, vor allem das Bestimmungsrecht iiber eheliche und familiire Angelegenheiten.
Eine solche Formulierung war auch bei der Beratung des ersten Gleichberechtigungsge-
setzes 1957% vorgesehen, aber so hoch umstritten, dass sie sich nicht durchsetzen konn-
te. Die Manner konnten sich damals in der parlamentarischen Beratung nicht vorstellen,
wie das in der Realitit aussehen konnte, und sie meinten, wenn es zum Streit zwischen
den Eheleuten komme, miisse doch einer entscheiden kénnen, ohne dass gleich die Ge-
richte damit befasst wiirden. Entsprechend solle dem Ehemann in ehelichen Angelegen-
heiten der ,,Stichentscheid” zukommen. Dieses wurde dann allerdings heftig von den
damals wenigen Frauen im Deutschen Bundestag kritisiert. Das Resultat war, dass die-
ser Paragraf (§ 1354) nicht reformiert, sondern ersatzlos gestrichen wurde. Damit ist das
alleinige Bestimmungsrecht des Mannes weggefallen, ohne dass ein gleichberechtigtes
Bestimmungsrecht beider an die Stelle getreten wire. Aus der rechtssoziologischen For-
schung wissen wir aber, dass, wenn altes Recht nicht neu geregelt wird, sondern einfach
abgeschafft wird, ein Trend dahingehend besteht, nach dem alten Recht weiterzuleben,
weil kein neues Bild, kein neues normatives Ziel an die Stelle gesetzt worden ist. Bei
der gemeinsamen elterlichen Gewalt konnten die Parlamentarierinnen sich (zunichst)
ebenfalls nicht durchsetzen: Der Stichentscheid des Vaters wurde zunichst eingefiihrt
(§ 1628 Abs. 1 BGB a. F.), jedoch bereits ein Jahr spiter vom Bundesverfassungsge-
richt als der Gleichberechtigung der Geschlechter widersprechend aufgehoben.*

Zur Emanzipation der Frauen im 20. Jahrhundert vom Ehemann gehért vor allem die
Reform des Scheidungsrechts Mitte der siebziger Jahre, mit der die Hausfrauenehe als
gesetzliches Modell seit dem 1. Juli 1977 abgeschafft wurde. Aber damit war es auch
noch nicht getan, weil viele alte Vorstellungen noch weiter wirkten und vor allem un-
verheiratete Miitter immer noch als nicht voll verantwortungsfshig gesehen wurden.
Erst mit der Abschaffung der Amtspflegschaft ab 1. Juli 1998 fiir nichteheliche Kinder”
kann die Anpassung des Familienrechts an Artikel 3 Absatz 2 GG und damit die Eman-
zipaztsion der Frauen im Familienrecht als anndhernd erledigter Verfassungsauftrag gel-
ten.

23  BVerfGE 10, 59.

24 Urteil des BVerfG vom 29. 7. 1959, BVerfGE 10, 59 und BGBI I, S. 633. Seither kénnen auch Juris-
ten ganz gut mit der Regelung des BGB fiir Streitfille bei der Kindererzichung leben: Auf Antrag
iibertrigt das Familiengericht der Mutter oder dem Vater fiir die streitige Angelegenheit die alleinige
Entscheidungskompetenz. Eine gerichtliche Entscheidung in der Sache selbst wird also nicht getrof-
fen (§ 1628 BGB).

25  Als Gesetzesbegriff gibt es die nichtehelichen Kinder nicht mehr. Der Tatbestand wird aktuell um-
schrieben mit ,,Kinder, deren Eltern nicht miteinander verheiratet sind*.

26  Bis zum In-Kraft-Treten des neuen Kindschafisrechts gab es tibrigens, was in der deutschen Rechts-
kultur cher selten ist, hinsichtlich des Nichtehelichenrechts ein gespaltenes Recht, weil dieses nach
dem Einigungsvertrag nicht fiir die unverheiratete Frauen und ihre Kinder in den neuen Bundeslin-
dem galt.
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5. Ausblick in das 21. Jahrhundert: Emanzipation der Familie vom Recht?

Leider wirken geschlechtsspezifische Arbeitsteilungen im Familienrecht auch zu Beginn
des 21. Jahrhunderts immer noch weiter, besonders iiber die ungleich verteilte Méglich-
keit, Betreuungsleistung zu delegieren. Wir haben immer noch Anreize im Recht — al-
lerdings nicht nur im Familienrecht, sondern in der Zusammenschau des Familienrechts
mit der iibrigen Rechtsordnung —, die dahin gehen, dass die Biirgerinnen und Biirger in
alten Rollenmustern bleiben, weil das 6konomisch einfach sinnvoller ist. Das hingt in
erster Linie mit dem Unterhaltsrecht zusammen, aber auch mit solchen Randbedingun-
gen wie fehlenden Ganztagsschulen, fehlenden Kindertageseinrichtungen und derglei-
chen mehr. Die Konstruktion von Geschlecht findet eben zwar in erster Linie, aber nicht
ausschlieflich im und durch Familienrecht statt. Die dort vermittelten Bilder und Sicht-
weisen auf Minner und Frauen in ihrer Geschlechtsspezifik werden in anderen Gesetzen
und Rechtsgebieten abgesichert. Vor allem darf das Strafrecht nicht vergessen werden,
und zwar nicht nur mit dem Abtreibungsparagrafen, sondern auch der Sanktionierung
von Eheverboten?” und dem alten § 175, wonach Homosexualitit unter Mannern als
nicht tolerabel angesehen wurde. Hier zeigt sich die gesellschaftliche Vorstellung, dass
ein Mann nur die Sexualitit haben darf, die dem Bild eines Ehemanns und Vaters ent-
spricht. Auch hier ist viel liberalisiert worden in den letzten dreiBig Jahren.”® Das Ehe-
minnerprivileg bei Vergewaltigungen, wonach die Vergewaltigung in der Ehe straflos
war und durch das ein Bild von der jederzeit auf jede Art gegebenen sexuellen Verflig-
barkeit der Ehefrau vermittelt wurde, ist hingegen erst jiingst aufgehoben worden.”
Zusammenfassend stelle ich fest: Bilder vom biirgerlichen Rechtssubjekt sind zu-
néichst im Familienrecht Recht geworden, haben im Familienrecht ihre Grundlage und
wirken von dort in andere Rechtsgebiete hinein beziehungsweise werden durch andere
Rechtsgebiete abgesichert. Hiervon ist etliches seit In-Kraft-Treten des Grundgesetzes
reformiert worden. Manche Regelungen, die in den fiinfziger, sechziger, siebziger Jah-
ren des 20. Jahrhunderts noch aktuell geltendes Recht waren, wirken auf die heutige
Generation von Studierenden wie Relikte aus dem 19. Jahrhundert. Inzwischen sind
gleichgeschlechtliche Lebensweisen nicht nur nicht mehr strafbar, sondern durch das
Gesetz iiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft’ sogar eine anerkannte Lebensform

27 Mittlerweile ist nur noch die Doppelehe kriminelles Unrecht (§ 172 StGB). Frither stand auch Ehe-
bruch unter Strafe. Auch im Eherecht sind die meisten so genannten Ehehindernisse inzwischen
weggefallen oder stark abgeschwicht (beispielsweise ist nur noch die Ehe zwischen Verwandten
auf- und absteigender Linie sowie voll- und halbbiirtigen Geschwistern unzuléssig; Cousin und Cou-
sine diirfen einander heute heiraten, ohne erst einen Dispens vom grundsitzlichen Verbot einholen
Zu miissen).

28 Dieser Reformprozess begann mit der ersten sozialliberalen Koalition ab 1969. Bereits mit dem
Ersten Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25. 6. 1969 (BGBIL L, S. 645) wurden u. a. Ehebruch,
Erschleichung auflerchelichen Beischlafs, Sodomie und Homosexualitit unter Erwachsenen als
Straftatbestinde abgeschafft. Vgl. hierzu Laufhiitte in Leipziger Kommentar, 11. Aufl., vor § 174.

29 Dem 33. Strafrechtsdnderungsgesetz vom 1. 7. 1997 (BGBI 1, S. 1607, in Kraft getreten am 5. 7.
1997) war eine lange Debatte vorausgegangen, erreicht wurde es letztlich nur durch einen interfrak-
tionellen Zusammenschluss der Parlamentarierinnen. Vgl. hierzu Nelles, Ursula in diesem Buch.

30 Vom 16. 2. 2001 (BGBI, S. 226).
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geworden.”' Damit ist die alte Regel, dass die Ehe ein ausschlieBlich verschieden ge-
schlechtlichen Paaren vorbehaltenes Rechtsinstitut ist, zumindest argumentativ etwas
ins Wanken geraten. Juristen sehen das natiirlich anders, weil die Ehe weiterhin nur
geschlechtsverschiedenen Verbindungen vorbehalten ist.*? Aber gleichwohl kénnen wir
uns zu Beginn des 21. Jahrhunderts ein anderes Familienbild machen. Wenn auch Men-
schen gleichen Geschlechts sich zu einer zumindest ehedhnlichen Gemeinschaft verbin-
den diirfen — was ist dann noch der Gehalt dieser Verbindung? Es wird gewissermaflen
nicht mehr auf die Nachkommenschaft als Hauptzweck abgestellt, sonder in das Zent-~
rum riickt die Unterstiitzungsgemeinschaft, die Familie ja immer auch war.

Diesen Gedanken kénnten wir noch weiter spinnen, selbst wenn manches davon uto-
pisch klingt und sicherlich nicht demnéchst zu erwarten ist. Wenn Ehe und Familie im-
mer weniger iiber die Produktion von Nachkommenschaft definiert werden und immer
mehr iiber das Zusammenleben aus Zuneigung und zur wechselseitigen Unterstiitzung,
dann findet jedenfalls eine Funktionsverschiebung statt. Dem miisste das Recht irgend-
wann auch grundsitzlich Rechnung tragen und statt der rechtsformlich geschlossenen
Zweierbiinde auch so etwas wie Wahlfamilien anerkennen. Dafiir wire eventuell auch
die Adoption zu erleichtern und weniger stark an traditionelle Familienmuster anzu-
kntpfen, auch um von entsprechenden geschlechtsspezifischen Zuschreibungen und
Aufgabenverteilungen loszukommen. Gleichgeschlechtlichen Paaren steht die Adoption
derzeit noch nicht offen, aber auch Unverheiratete haben es jedenfalls faktisch schwer.
Ferner ist denkbar, dass das, was in unserem Rechtssystem durch den so genannten Fa-
milienleistungsausgleich gewi#hrt wird, nicht mehr den Erwachsenen, die fiir die Kinder
sorgen oder von Rechts wegen zustindig sind, zugeteilt wird, sondern denen, deretwe-
gen diese Leistungen gewihrt werden, nimlich den Kindern. Dadurch wiirden unter-
haltsrechtlich bedingte Abhingigkeiten innerhalb der Familie ganz anders strukturiert,
was zugleich neue Formen der Emanzipation in der Familie bedeuten konnte.

31 Noch ist diese Form dogmatisch von der Ehe unterschieden, auch wenn manche Bestimmungen des
Eherechts entsprechend anwendbar sind.

32 In den Niederlanden und Belgien hingegen konnen auch gleichgeschlechtliche Paare eine ,,echte®
Ehe eingehen.
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Christine Fuchsloch

In der aktuellen Diskussion iiber die gesetzliche Rentenversicherung wird allgemein ein
Reformstau beklagt. Dabei gerit in Vergessenheit, dass erst kiirzlich eine grundlegende
Reform des Sicherungssystems gegen das Risiko Alter erfolgt ist. Nach langem politi-
schem Streit wurden in der letzten Legislaturperiode (1998-2002) — noch zu Zeiten von
Walter Riester als Sozialminister — zum Rentenrecht drei Artikelgesetze verabschiedet.
Vereinfacht wird die neue Rente daher auch ,Riester-Rente“ genannt. Die Neuregelun-
gen traten im Wesentlichen zum 1. 1. 2002 in Kraft." Seither gibt es vier gesetzliche
Saulen zur Sicherung im Alter.

Die erste Siule bilden die gesetzlichen Versichertenrenten, die seit 1992 im Sechsten
Buch des Sozialgesetzbuchs (SGB VI) geregelt sind. Thr Niveau hat das Altersvermd-
genserganzungsgesetz (AVmMEG) vom Mérz 2001 mit einer veréinderten Rentenformel
niedriger angesetzt. Die heutige Klage der Regierung iiber das Fehlen eines ,,Nachhal-
tigkeitsfaktors* oder eines ,,demografischen Faktors“ ist daher insoweit unzutreffend,
als mit der Einfithrung der Riester-Rente tatsichlich das Rentenniveau deutlich gesenkt
wurde.

Die zweite Sdule bilden die herkémmlichen Hinterbliebenenrenten nach dem
SGB VI Fiir sie hat das AVmEG u. a. fiir kinderlose Hinterbliebene die Rentenhéhe
von 60 auf 50 % gesenkt, den Ausschluss der so genannten Versorgungsehe und die
Option fiir ein Rentensplitting eingefiihrt. Das Gesetz zur Verbesserung des Hinterblie-
benenrentenrechts vom Juli 2001 hat das urspriinglich vorgesehene Einfrieren des Frei-
betrags fur die Hinterbliebenenrenten aufgehoben und die bisherigen Leistungen fiir
Hinterbliebene wegen Kindererziehung erweitert.

Neu ist die dritte Saule der staatlich geférderten privaten Altersvorsorge. Eingefiihrt
wurde die Option auf einen steuerlich geforderten zertifizierten Altersvorsorgevertrag
bzw. die Verwendung von Entgeltanspriichen fiir die betriebliche Altersvorsorge. Ge-
setzliche Grundlage ist das Altersvermégensgesetz (AVmG) vom Juni 2001.

Neu ist der ebenfalls mit dem AVmG vom Juni 2001 eingefiihrte Verzicht auf den
Unterhaltsriickgriff gegentiber Kindern und Eltern bei Inanspruchnahme von Hilfe zum
Lebensunterhalt im Alter und bei dauerhafter Erwerbsminderung. Grundlage ist das
Gesetz iiber eine bedarfsorientierte Grundsicherung (GSiG) vom Juni 2001. Damit gibt
es eine etwas aufgestockte Sozialhilfe fiir alte Menschen mit abgemilderter Bediirftig-
keitspriifung. Dies ist die vierte Sdule gesetzlicher Alterssicherung.

1 Gesetz zur Erginzung des Gesetzes zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Forde-
rung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermogens (Altersvermogenserginzungsgesetz -
AVmEG) v. 21. 3. 2001, BGBI 2001 I S. 403; Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversiche-
rung und zur Férderung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermégens (Altersvermdgensgesetz -
AVmG) v. 26. 6. 2001, BGB12001 I S. 1310; Gesetz zur Verbesserung des Hinterbliebenenrechts v.
17.7.2001, BGB12001 I S. 1598.
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Im Anschluss an die Reform wird in der aktuellen politischen Diskussion nun-
mehr gefordert, die private Kapitaldeckung auszuweiten, das Rentenniveau noch
weiter abzusenken und die Hinterbliebenenrenten noch weiter abzuschmelzen.
Nachfolgend wird untersucht, ob die private Kapitaldeckung hilt, was sie ver-
spricht, und was diese Forderungen fiir die Alterssicherung von Frauen® bedeuten.
Dabei ist ausgehend von den bisherigen Grundstrukturen der gesetzlichen Renten-
versicherung zu zeigen, was die aktuellen Herausforderungen sind und in welchen
Richtungen Losungen gesucht werden miissten, die geschlechtergerecht und nach-
haltig sind.

1. Grundstrukturen der gesetzlichen Rentenversicherung

Hundertfiinfzehn Jahre alt ist die gesetzliche Rentenversicherung in Deutschland. Ihre
Geschichte ist eine Geschichte der Verinderungen.

Von der Kapitaldeckung zum Umlageverfahren

Im Jahr 1889 wurde das ,,Gesetz betreffend die Invaliditits-und Alterssicherung® erlas-
sen.’ Die Finanzierung war urspriinglich auf dem Kapital- bzw. Anwartschaftsde-
ckungsverfahren aufgebaut. Vereinfacht heift das: Die eingezahlten Beitrdge werden als
Kapital gesammelt, um sie dann auszuschiitten. 1917 hatten die Rentenversicherungs-
triger das Vermogen zu 50 % in Aktien, zu 40 % in Darlehen und zu 4 % in Immobilien
angelegt, eine Mischung, die eine kluge Finanzberatung vielleicht auch heute empfehlen
konnte. Das Vermogen ging wihrend der Inflation nach dem Ersten Weltkrieg weitge-
hend verloren. Die danach gesammelten Kapitalriicklagen fielen der Weltwirtschaftskri-
se im Jahr 1929 zum Opfer.* Als sich das Gleiche im Zweiten Weltkrieg wiederholte,
stellte man mit der Einfithrung der DM auf das Umlageverfahren um. Seitdem kann
man nur eingeschrinkt davon sprechen, die Rente beruhe auf ,.eigenen Beitrigen®, denn
die eigenen Beitrige der Rentner sind lange verbraucht. Was jetzige Rentner frither als
Erwerbstiitige an Beitrigen gezahlt haben, ist fiir die Generation der damaligen Rentner
ausgegeben worden.

2 Grundlegend zu der Rentenreform aus dem Jahr 2002: Rust, Ursula: Alterssicherung der Frau — neue

Widerspriiche und rechtliche Risiken als Folge der ,,Riester-Rentenreform®, SGb 2001, 650-658 und

dies.: Geschlechtsspezische Neuregelungen der Rentenreform, Mitteilungen LVA O-

ber-fran-ken/-Mit-tel-fran-ken 2001, 737-742.

Gesetz vom 22. Juni 1889, RGBL. S. 97.

4 Ausfithrlich dazu Ruland, Franz: Die Rentenversicherung in Deutschland im Zeichen der Jahrhun-
dertwende, DRV 2000, S. 23 ff.
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Vom Zwei-Generationen-Vertrag zum Drei-Generationen-Vertrag

Rein monetir betrachtet beruht das Umlageverfahren auf einem Zwei-Generationen-
Vertrag: Die Jiingeren leisten Beitrige von ihrem Lohn, die als Rente sofort ausgeschiit-
tet werden. Aber wenn sich die jingere, erwerbstitige Bevilkerung darauf beschrinken
wiirde, zu arbeiten und Sozialversicherungsbeitrige zu zahlen, dann wire dies das Ende
fiir das Rentenversicherungssystem. Denn wer sollte dann spéter die Beitrage fiir die
jetzt Erwerbstitigen zahlen? Deshalb muss die nachfolgende Generation auch fiir die
iiberndchste Generation sorgen, also Kinder bekommen und aufziehen. Diese simple
Einsicht haben Frauen wohl immer schon gehabt. In der rechtspolitischen Diskussion
dauerte es ziemlich lange, bis das gedankliche Modell eines Zwei-Generationen-
Vertrages auf das Modell eines Drei-Generationen-Vertrages erweitert wurde. Es be-
durfte dafiir eines kriftigen AnstoBes. Das BVerfG hat im so genannten Triimmerfrau-
enurteil von 1992° entschieden, dass die Kindererziehung als ein eigenstandiger, genera-
tiver Beitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung anzusehen ist. Dieser Gedanke ist
vom Gericht in der Entscheidung zur Notwendigkeit einer additiven Beriicksichtigung
von monetiren Beitragszeiten und Kindererziehungszeiten noch einmal hervorgehoben
worden.® Schon deshalb sind Kindererziehungszeiten auch nicht ,,versicherungsfremd*
— ein ohnehin problematischer Begriff.

Von den Witwenrenten zum Versorgungsausgleich

Die Hinterbliebenenrente gehorte urspriinglich nicht zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung. Fiir Angestelltenwitwen wurde sie 1911 eingefiihrt. Arbeiterwitwen erhielten eine
Witwenrente nur, wenn sie selbst invalide, also erwerbsunféhig waren. Ab 1949 beka-
men Arbeiterwitwen auch eine abgeleitete Rente, wenn sie 60 Jahre alt waren. Seit 1957
gibt es eine unbedingte Witwenrente auch fiir junge kinderlose Witwen.” Als Trend-
wende fiir die Witwenrente zumindest fiir Frauen kann das Jahr 1986 gelten. Seither
wird das eigene Einkommen auf die Rente dynamisch angerechnet. Das war der finan-
zielle Preis dafiir, dass Witwer unter den gleichen Voraussetzungen wie Witwen eine
Hinterbliebenenrente erhielten.

Hinterbliebenenrenten versichern das Risiko der Eheschliefung. Ein bei seinem Tode
verheirateter Rentner ist teurer fiir die gesetzliche Rentenversicherung als ein unverhei-
rateter. Die Rentenzahlungen verlingern sich um die Lebzeiten des iiberlebenden Ehe-
gatten. Die Rente wird von Anfang an in voller Héhe an den Versicherten ausgezahlt,
obwohl die Anwartschaften in einer Ehe erworben wurden und zwei Personen absichern
miissen. Vor allem ist ein verheirateter auch teurer als ein geschiedener Rentner. Beson-
ders belastend fiir die solidarische Rentenversicherung sind Ehepaare mit grofen Al-
tersunterschieden, bei denen der tiberlebende Ehegatte nur eine geringe Anwartschaft

BVerfG vom 7. Juli 1992, BVerfGE 87, 1 (39).

BVerfG vom 12. Miirz 1996, BVerfGE 94, 241.

Vgl. im Uberblick Rust, Ursula: Rentenrecht. Fiir Frauen besonders relevante Verinderungen. In:
Informationen fiir die Frau, Folge 2, 2000, S. 12.
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aus eigener Erwerbstitigkeit oder der Kindererzichung erworben hat und daher kein
eigenes Einkommen auf die Hinterbliebenenrente angerechnet wird.

Die Versicherung des tiberlebenden Ehegatten ist fiir den versicherten Rentner kos-
tenlos, das heifit mit keinen finanziellen EinbuBlen verbunden. Die ,,eigene* Rente wird
bei bestehender Ehe nicht geschmilert, und es miissen fiir die Absicherung des Hinter-
bliebenen keine zusitzlichen Beitrige oder Zuschlige geleistet werden. Das Hinterblie-
benenrentensystem bewertet die interfamilidre Aufgabenteilung. Erwerbstitigkeit wird
hoch, Haushalts- und Reproduktionsarbeit niedrig bewertet. Damit keine Missverstind-
nisse aufkommen: Es geht nicht darum, dass eine den Ehegatten unterstiitzende Haus-
haltstéitigkeit ohne Kindererziehung oder Pflege im engeren Sinne rentenrechtlich be-
riicksichtigt werden miisste. Eine solche innerfamilidre Aufgabenteilung stellt vielmehr
einen Beitrag fiir den dadurch entlasteten berufstitigen Ehegatten dar, der nach unter-
haltsrechtlichem Verstindnis gleich der Erwerbstitigkeit zu beurteilen ist. Verdient —
wie hiufig — ein Mann viel und seine Frau wenig, so bekommt der Ehemann sein Leben
lang eine hohe eigene Rente. Die Ehefrau erhilt bis zu seinem Tode keine oder eine
geringe Rente, danach eine reduzierte einkommensabhiingige Hinterbliebenenrente. Fiir
das Haushaltseinkommen ist entscheidend, wer zuerst stirbt.

Beispiel: Bei 5 Kindern, die vor 1992 geboren sind, bekommt eine Frau eine Rente von rund
129 Euro monatlich. Als fiktiver Eckrenter mit einem 45-jihrigen Durchschnittseinkommen
erhilt der Mann im Jahr 2003 eine Rente von etwa 1.164 Euro monatlich.® Stirbt die Frau, so
bleibt ein Haushaltseinkommen von 1.164 Euro. Stirbt der Mann, so bleibt ein Haushaltsein-
kommen von rund 827 Euro.

Die Idee der Gleichwertigkeit der innerfamilidren Rollenverteilung fiir die Alterssiche-
rung ist paradoxerweise nicht fiir die bestehende Ehe, sondern nur fiir den Fall der
Scheidung umgesetzt. 1977 wurde der Versorgungsausgleich eingefiihrt. Bei Scheidung
werden die Rentenanwartschaften parititisch aufgeteilt. Jeder der Ehegatten erhilt die
Halfte der gemeinsam in der Ehe erworbenen Anwartschaften. Interessant ist, dass die-
sem Modell des Versorgungsausgleichs grundlegendere Uberlegungen zur Reform des
Rentenrechts in Richtung auf eine eigenstindige Sicherung von Frauen in der gesetzli-
chen Rentenversicherung vorausgegangen sind. Bereits damals wurden Modelle eines
Rentensplittings wihrend der Ehe diskutiert. Weiter wurde eine Pflichtversicherung der
~Hausfrau“ vorgeschlagen, die wihrend der Kindererzichung beitragsfrei sein sollte.
Aus heutiger Sicht scheiterten diese Vorschlige vor allem aus zwei Griinden: Die Prob-
leme bei der Einbeziehung der Versorgungswerke von Selbstindigen und der Beamten-
versorgung erschienen uniiberwindbar. Noch wichtiger war aber, dass eine deutliche
Senkung der ,,Hauptverdienerrenten — in der Regel der Ménnerrenten — nicht akzepta-
bel erschien.

Um zu verdeutlichen, wie sehr die Rentenversicherung die nicht geschiedene Ehe
subventioniert, und zwar das héhere Einkommen noch stirker als das niedrige, ist noch
einmal auf das oben verwendete Beispiel zuriickzukommen.

8  Die Werte beziehen sich auf die alten Bundesldnder. In den neuen Bundeslindern ist der aktuelle
Rentenwert und damit auch die Rente fiir 45 Versicherungsjahre etwas niedriger.
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Beispielsabwandlung: Lassen die beiden Ehegatten sich scheiden, so fiihrt dies nicht nur fiir
den Mann zur Senkung der Rente. Bei einer langen Ehe, in die viele Versicherungsjahre fal-
len, und bei grofen Einkommensunterschieden ist fiir beide Ehegatten eine Scheidung
nachteilig fiir die Rentenhdhe. In dem obigen Beispiel bekommt bei einer Scheidung nach
Abschluss des Versicherungsverlaufs, also kurz vor dem Rentenalter, bei iiberschligiger Be-
rechnung jeder Einzelne eine eigene Rente von weniger als 700 Euro monatlich — unabhén-
gig davon, wer zuerst stirbt.

Die grofle Privilegierung der lebenslangen Ehe hingt mit dem héheren Splittingsatz von
60 % — statt 50-%-Aufteilung wie bei beim Versorgungsausgleich — und mit den Freibe-
tragen fiir das eigene Einkommen zusammen.

2. Alte und neue Herausforderungen fiir die Alterssicherung

Die Rentenversicherung steht vor drei groBen Herausforderungen: der demografischen
Entwicklung, der Arbeitsmarktverdnderung und der Verdnderung familisrer Lebensver-
hiltnisse.

Demografische Entwicklung

Deutschland altert, gleich allen westlichen Industrienationen. Das ist allgemein bekannt
und riickt durch die Rentendiskussion emeut in das Bewusstsein der Offentlichkeit. Die
Lebenserwartung steigt und damit auch die statistische Rentenbezugszeit.” Ein Rentner
in Deutschland kann damit rechnen, knapp 81 Jahre alt zu werden, eine Rentnerin kann
mit einem statistischen Alter von knapp 85 Jahren rechnen.'® Geht man weiter davon
aus, dass zurzeit das Rentenzugangsalter bei ca. 60 Jahren'' liegt, dann bedeutet dies
eine Rentenbezugszeit von 21 bis 25 Jahren. Es ist davon auszugehen und auch zu wiin-
schen, dass sich diese Entwicklung einer stetigen Steigerung der Lebenserwartung fort-
setzt. Die durchschnittliche Lebenserwartung in Deutschland entspricht dem Standard
westlicher Industrienationen; in Lindern wie beispielsweise Italien ist die statistische

9  Ausfiihrlicher Kruse, Edgar: Sterblichkeit und fernere Lebenserwartung von Versichertenrentnern
der gesetzlichen Rentenversicherung — Aktuelle Ergebnisse einer Sterbetafelberechnung fiir
1996/1998. In: DRV-Heft, 3-4 2000, S. 121 ff.

10 Rentenversicherungsbericht 1999, BTDrucks 14/2116, S. 141

11 Rentenversicherungsbericht 1999, BTDrucks 14/2116, S. 96. 1960 betrug das durchschnittliche
Rentenzugangsalter bei Miannern 59,5 Jahre. Heute sind es 59,7 Jahre. Frauen gingen 1960 mit
58,8 Jahren in Rente, jetzt mit 60,7 Jahren. Diese Entwicklung wird sich durch die Anhebung der
Altersgrenzen fiir die Frauenrenten noch verstirken. Besonders spit in Rente gehen Arbeiterinnen:
Ihr durchschnittliches Rentenzugangsalter betrégt 61,6 Jahre. Die Zahlen klammern die knappschaft-
liche Rentenversicherung aus und sind auf die alten Bundeslinder bezogen. In den neuen Bundes-
landern ist das Rentenzugangsalter mit 58,0 (Méanner) und 58,2 (Frauen) Jahren im Jahr 1998 deut-
lich niedriger.

125



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Christine Fuchsloch

Lebenserwartung noch héher. Hinzu kommt, dass die Geburtenrate sinkt. Jedes Jahr
sterben mehr Menschen als geboren werden. Auffillig ist dies vor allem in den neuen
Lindern. 1988 gab es noch einen Geburteniiberschuss von 2.000 Menschen. Zwischen
1992 und 1995 schrumpfte die Bevolkerung jedes Jahr um mehr als 100.000 Menschen.

Das bedeutet zusammengenommen, dass sich der Anteil der Rentner bezogen auf die
erwerbsfahige Bevilkerung erhoht. Der Altersquotient, also das Verhiltnis der iiber 65-
Jéhrigen im Verhiltnis zu den 15- bis 65-Jahrigen, betrigt zurzeit rund 23 %. Ein Wert,
der von anderen Lindern wie GroBbritannien oder Italien schon jetzt erheblich iiber-
schritten wird. Auch in Deutschland wird dieser Quotient noch deutlich steigen. Es wird
prognostiziert, dass er im Jahr 2030 rund 35 % betragen wird.'? Auf 2,8 erwerbsfihige
Menschen kommt dann ein Rentner, heute kommt ein Rentner auf 4,3 erwerbsfihige
Menschen.

Verdnderungen der Arbeitswelt

Damit allein wird die Entwicklung noch nicht ausreichend erfasst. Die Zahl der Er-
werbstétigen ist viel kleiner als die Zahl der Erwerbsfihigen. Nicht alle Menschen zwi-
schen 15 und 65 sind erwerbstitig oder erziehen Kinder — leisten also versicherungs-
technisch gesprochen einen monetiren oder generativen Beitrag zur Rentenversiche-
rung. Das hat viele Griinde, und auch diese Entwicklung hat sich in den letzten Jahr-
zehnten verstarkt.

Zum einen ist die Jugend- und Ausbildungsphase linger geworden, was zu einem
spateren Eintritt in das Erwerbsleben fiihrt. Zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass
die Zahl der Beitragszahler kleiner ist als die Zahl der Erwerbstitigen. Schon immer
fielen die meisten Selbstindigen und die Teilnehmer an anderen Sicherungssystemen
(vor allem die Beamten) als Beitragszahler aus. Abzuziehen sind dariiber hinaus die
Arbeitnehmer in atypischen Beschiftigungsverhéltnissen und nicht zuletzt die Haus-
frauen (und die wenigen Hausminner). Schlieflich gehéren auch die Arbeitslosen und
die Kranken, selbst wenn sie Lohnersatzleistungen beziehen, nur fiktiv zu den Beitrags-
zahlern, und zwar ungeachtet des Umstandes, dass bestimmte Zeiten der Krankheit und
Arbeitslosigkeit als Pflichtbeitragszeiten bewertet werden und andere Versicherungstri-
ger Beitrige abfiihren. Okonomisch betrachtet bezahlen auf dem Umweg iiber die
Kranken- oder Arbeitslosenversicherung wiederum die aktiven aktuellen Beitragszahler
die Rentenversicherungsbeitrige fiir die Kranken und Arbeitslosen.'® Beitragszahler im
engeren Sinne, also abhingig Beschiftigte und selbstindige Beitragszahler, gab es zum

12 Vgl. VDR, Rentenversicherung im internationalen Vergleich, DRV-Schriften, Band 15, 1999,
S. 413 ff.

13 Knapp 15 Mrd. Euro werden jedes Jahr von der Arbeitslosen-, Kranken- und Pflegeversicherung an
die gesetzliche Rentenversicherung geleistet, das sind mehr als 7 % der gesamten Beitragseinnah-
men. Diese Summen miissen aber die aktuell Pflichtversicherten aufbringen. Das ist weitgehend der
gleiche Personenkreis, der auch Beitrdge zur Rentenversicherung bezahit. Die realen Kosten fiir die
Rentenversicherung sind schon deshalb deutlich héher, als der Rentenversicherungsbeitrag von
19,5 % glauben macht. Zu den Zahlen vgl. BTDrucks 14/2116, S. 19.
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Stand 31. 12. 2001 nur in der GroBenordnung von 25,7 Millionen Personen.'* Demge-
geniiber wurden am 1. Juli 2002 Versichertenrenten an 19,5 Millionen Rentner ausge-
zahlt, 1997 waren es noch 17,7 Millionen. Vier Beitragszahler stehen also drei Rentnern
gegeniiber.

Die realen Kosten fiir die Alterssicherung sind noch héher, wenn man den Bundeszu-
schuss mitberiicksichtigt. Insgesamt betrug der Bundeszuschuss im Jahr 2002 iiber
56 Mrd. Euro und damit mehr als ein Viertel der Gesamteinnahmen der Rentenversiche-
rung. Uber den Bundeszuschuss werden die Steuerpflichtigen (etwa tiber die Lohn-,
Einkommens- und Mineralélsteuer) zur Mitfinanzierung der Renten herangezogen. Al-
lein fur die jetzt auf drei Jahre erweiterten Kindererziehungszeiten werden jihrlich
7 Mrd. Euro” an die Rentenversicherung iiberwiesen. Diese Leistungen werden fiir die
jetzt geborenen Kinder von allen aktuell Steuerpflichtigen erbracht. Sie subventionieren
die jetzige Rentnergeneration, ohne dass es dquivalent den Miittern unter den Rentne-
rinnen zugute kommt, denn fiir diese Generation wurde nur ein Jahr an Kindererzie-
hungszeiten beriicksichtigt.

In der gegenwirtigen Lage ist dieser Zuschuss zur Verbreiterung der Beitragsbasis
wichtig. Es gibt auch gute Griinde, die Rentenversicherungsbeitrige als Nebenkosten
fiir sozialversicherungspflichtige Arbeit nicht auf deutlich iiber 20 % ansteigen zu las-
sen. Gleichwohl werden auch durch den Bundeszuschuss die tatséchlichen Kosten fiir
die jeweilige Alterssicherung verschleiert. Das verhindert echte Reformen sowohl bei
der Rentenversicherung als auch bei der Beitragsgestaltung.

Nutzlosigkeit eheabgeleiteter Sicherungsanspriiche

Auch die dritte Entwicklung ist hinlénglich bekannt. Ehen halten heute hiufig nicht
mehr ein Leben lang, und die Kindererziehung wird nicht mehr typischerweise von ver-
heirateten Eltern erbracht. Seit dem 19. Jahrhundert haben die Ehescheidungen in
Deutschland wie in allen westlichen Industrienationen stetig zugenommen. Fast jede
dritte Ehe wird inzwischen geschieden. 1989 lag die Scheidungswahrscheinlichkeit in
der alten Bundesrepublik bei 30,1 %, in der DDR bei 36,9 %.1% Inzwischen stehen 100
EheschlieBungen 46 Ehescheidungen gegeniiber, Tendenz steigend.

Auch fallen Ehe und Familie nicht mehr typischerweise zusammen. Die Zahl der
nichtehelich geborenen Kinder erhéht sich. In der DDR wurde zuletzt iiber ein Drittel
aller Kinder auBerhalb einer Ehe geboren.'” 1998 betrug diese Zahl im Bundesdurch-
schnitt gut 22 % und ist damit gegeniiber der Vergangenheit deutlich angestiegen, selbst
wenn sie von Zahlen wie beispielsweise denen aus Ddnemark mit einer Nichtehelichen-
quote von 46 % noch weit entfernt ist. Aber nicht nur nichtehelich geborene Kinder

14 Vgl. Rentenversicherungsbericht 2003, BTDrucks 15/2144, S. 14.
15 Vgl VDR, Fakten und Argumente, Nr. 9, S. 6.

16 Fiinfter Familienbericht 1994, BTDrucks 12/7560, S. 52 f.

17  Fiinfter Familienbericht 1994, BTDrucks 12/7560, S. 55.
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werden auBerhalb einer Ehe erzogen. Die Zahl der geschiedenen Alleinerziechenden ist
in Deutschland fast doppelt so hoch wie der Zahl der ledigen Alleinerziehenden.'®

In der jetzigen Rentnerinnengeneration sichern die Hinterbliebenenrenten noch viele
iltere Frauen, die keine oder nur minimale eigene Anwartschaften erworben haben.
Diese geringen Anwartschaften hingen neben vielen anderen Griinden auch damit zu-
sammen, dass bei den jetzigen Rentnerinnen nur ein Jahr Kindererziehung angerechnet
wird, die verursachten Liicken und Nachteile in der Alterssicherung aber erheblich ho-
her sind. Hinterbliebenenrenten haben hier eine wichtige Funktion. Sie verhindern die
Altersarmut von Frauen. Aber sie entsprechen nicht mehr der oben gekennzeichneten
Vielfalt familidrer Lebensformen. Auflerdem belohnen sie einseitig die lebenslange Ehe,
unabhingig von Kindererziehungs- und Pflegeleistungen. Immer mehr Frauen fallen aus
dieser Sicherung ganz heraus. Es sind die Alleinerziehenden, die Geschiedenen und die
ledigen Frauen in schlecht bezahlten Frauenberufen. Bei den Geschiedenen kénnen von
dem Problem der Altersarmut prinzipiell auch Minner betroffen sein. Dies gilt vor al-
lem fiir sehr lange Ehen, in denen nur ein Partner Anwartschaften erworben hat. Im Re-
gelfall einer Scheidung innerhalb der ersten 10 Jahre einer Ehe haben Minner jedoch im
Vergleich zu Frauen statistisch eine erheblich stetigere und lingere Erwerbsbiografie.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Ehe schon jetzt faktisch ihre
pragende Rolle als traditionelles Versorgungsinstrument fiir Frauen, die Kinder erzie-
hen, verloren hat und eine Alterssicherung, die eine lebenslange, also bis zum Tod eines
Partners bestehende Ehe voraussetzt, nicht mehr den Realititen entspricht. Nicht vertieft
werden kann an dieser Stelle, dass ein von einem Partner abgeleiteter Anspruch auch
mit dem Selbstverstidndnis heutiger Frauen unvereinbar ist.

3. Losungsweg Riester-Rente?

In der letzten Legislaturperiode ist die private kapitalgedeckte Altersvorsorge einge-
fithrt worden, und zwar unter dem Schlagwort ,,Briicke der Generationen“ mit folgender
Zielsetzung: ,,Zum anderen geben wir den Hingeren die Chance, eine zusétzliche kapi-
talgedeckte Alterssicherung aufzubauen.“'® Ziel der als Jahrhundertreform gefeierten
Neuerung war eine mittelfristige Losung der Probleme der gesetzlichen Rentenversiche-
rung.

18 Von 100 Alleinerzichenden mit Kindern unter 18 Jahren im Jahr 1991 waren statistisch betrachtet
21,2 ledig, 38,6 geschieden und 9,1 noch verheiratet, aber getrennt lebend. BTDrucks 12/7560,
S.57.

19 SPD und Biindnis 90/Die Griinen — Koalitionsarbeitsgruppe: Konzept fiir eine Rentenstrukturre-
form, Stand 30. Mai 2000 (im Folgenden: Konzept-Rentenstrukturreform) verdffentlicht im Internet
unter http://bma.de; siehe auch SozSich 2000, S. 218 f. und 182 ff.
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Aufgabe der paritdtischen Finanzierung

Konzeptionell sollen die Arbeitnehmer/innen seit 2001 einen Teil des Bruttolohns zu-
sdtzlich zu den bisherigen Rentenbeitrigen an eine private Versicherung abfithren. Dies
bedeutet zunichst, dass nur die abhingig Beschiftigten an der erginzenden kapitalge-
deckten Versicherung des Risikos Alter beteiligt werden. Umgekehrt folgt daraus, dass
die Unternehmen um die hilftigen Sozialabgaben in diesen Teilbereichen entlastet wer-
den.?® Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, bei einer vom Unternehmen aus-
gehenden Betrachtung der Lohnsumme sei es unerheblich, ob die Sozialversicherung als
Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerbeitrag ausgestaltet ist, in jedem Fall sei der Sozialver-
sicherungsbeitrag Bestandteil des Lohns. Wenn iiberhaupt, dann gilt dieses Argument
nur fiir ein obligatorisches Versicherungssystem, das alle gleichermaBlen belastet. Aber
auch in diesem Fall ist es mehr als fraglich, ob im Rahmen der Tarifverhandlungen
LohnerhShungen zum zumindest hilftigen Ausgleich dieser Belastungen akzeptiert
werden. Ist doch nach dem gedanklichen Ansatz der privaten Zusatzversorgung der
bzw. die Beschiftigte allein fiir diesen Teil der (hoffentlich) lebensstandardsichernden
Alterssicherung verantwortlich.

Versorgungsniveau durch die Kapitaldeckung

Nach dem Kapitalkonzept liegt der Beitrag zundchst bei 0,5 % des Bruttoeinkommens
und steigt bis zum Jahr 2008 auf 4,0 % an. Den urspriinglichen Berechnungsbeispielen
zufolge soll sich darauf bei 5,5-prozentiger Verzinsung im Jahr 2050 statistisch eine
private Zusatzrente von iiber 1.600 Euro ergeben. Um die Zeitdimensionen zu verdeut-
lichen folgendes Beispiel:

Im Jahr 2050 werden die jetzt 15-jahrigen Kinder mit 65 Lebensjahren in Rente ge-
hen, sofern die Altersgrenzen bis zu diesem Zeitpunkt nicht angehoben worden sind.
Nach den Planberechnungen soll die Rente dann zu einem Drittel aus dieser privaten
Zusatzversorgung bestehen und nur noch zu zwei Dritteln aus der solidarischen gesetz-
lichen Rentenversicherung.

Problematisch ist der Optimismus der Modellrechnung. Eine langfristige Verzinsung
von 5,5 % wird in Fachkreisen angesichts des bereits akkumulierten Kapitals auf dem
internationalen Finanzmarkt als viel zu hoch angesehen. Wihrend die Aufrechterhaltung
des Versorgungsniveaus bei der Umlagefinanzierung durch die demografische Entwick-
lung unmittelbare Probleme bereitet, geschieht dies bei der Kapitaldeckung mittelbar
aufgrund der Renditeentwicklung.”' In seriésen Modellrechnungen zu den Belastungs-
wirkungen bei einem Wechsel der Finanzierungsverfahren in der gesetzlichen Renten-
versicherung werden reale Zinssitze von 2 bis 4 % zugrunde gelegt.” Das hohe Risiko

20 Konzept-Rentenstrukturreform S. 2

21 Deutsches Institut fiir Wirtschaftsforschung. Kapitaldeckung: Kein Wundermitte! fiir die Altersvor-
sorge, Wochenbericht 46/98, S. 18.

22 Eitenmiiller, Stefan/Hain, Winfried: Potentielle Effizienzvorteile kontra Ubergangskosten. Modell-
rechnungen zu den Belastungswirkungen bei einem Wechsel des Finanzierungsverfahrens in der ge-
setzlichen Rentenversicherung, DRV-Heft 9-10, 1998, S. 634 (649).
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einer kapitalgedeckten Versorgung gerade fiir die problematischen Rentenzugangsjahre
zwischen 2020 und 2030 hingt damit zusammen, dass angesichts einer iiberalterten Be-
volkerung viele Lander, darunter auch sehr grofle Linder wie Kanada, schon in der
Vergangenheit enorme Kapitalsummen angespart haben, die genau in diesen Jahren
ausgeschiittet werden sollen.”> Die Gefahr einer massiven Geldentwertung ist daher
nicht von der Hand zu weisen. SchlieBlich warnen Wirtschaftsinstitute vor den makro-
dkonomischen Folgen der Erhéhung der Sparquote und dem entsprechenden Ausfall
von Konsumnachfrage; mit WachstumseinbuBen miisste in der Ubergangsphase gerech-
net werden.*

Davon ausgehend lasst sich der Wert der kapitalgedeckten Zusatzfinanzierung auch
in anderer Weise berechnen. Beriicksichtigt man nicht die hypothetischen, sondern die
garantierten Ertrige der privaten Zusatzversorgung, ergibt sich ein deutlich schlechteres
Bild. Eine Sicherheitsklausel in den privaten Vertrigen soll garantieren, dass jedenfalls
die Beitrige ausgeschiittet werden, die eingezahlt wurden.”> Andernfalls entfillt die
steuerliche Foérderung. Wendet man diese Grundannahmen auf die Vergangenheit an, so
ergibt sich folgende Sicherung: Ein fiktiver Eckrentner (45 Jahre Beitragszahlung mit
Durchschnittseinkommen)®® hiitte bei einer zusitzlichen 4-%-igen Belastung seines
Bruttodurchschnittseinkommens in den letzten 45 Jahren ohne Verzinsung ein Kapital
von 25795,55 Euro angespart.”’” Wird dieses Kapital bezogen auf die statistische Le-
benserwartung von 20 Jahren ab dem 65. Lebensjahr verrentet, so betrigt die monatli-
che Zusatzrente noch 107,48 Euro. Das wiéren aber weniger als ein Zehntel der Gesamt-
versorgung im Alter statt des angepeilten Drittels zur Gewihrleistung einer lebensstan-
dardsichernden Altersversorgung. Das ist eine der Schwichen der Kapitaldeckung im
Verhiltnis zum Umlageverfahren.

Bewertung der Kapitaldeckung aus Frauensicht

Aus mehreren Griinden ist die private Zusatzversicherung fiir weibliche Beschiiftigte
besonders nachteilig. Die private Zusatzrente soll allein aus der individuellen Anspar-
summe gezahlt werden. Frauen haben jedoch deutlich niedrigere Verdienste als Ménner.

23  Nach wie vor instruktiv zu den Zusammenhiingen und Risiken des Weltfinanzmarktes: Martin,
Hans-Peter/Schumann, Harald: Die Globalisierungsfalle. Der Angriff auf Demokratie und
Wohlstand. Hamburg 1998, S. 63 ff.

24 Deutsches Institut fiir Wirtschaftsforschung. Einstieg in die Teilkapitaldeckung der Altersvorsorge
mit WachstumseinbuBlen verbunden, Wochenbericht 46/99, S. 823.

25 Gegen diese Klausel wenden sich vor allem die Fondsgesellschaften und Banken. Sie befiirchten,
dass die Garantie nur bei privaten Versicherungen, nicht jedoch bei anderen Alterssicherungsformen
gegeben werden kann — ein lukratives Geschéft damit allein fiir die private Versicherungswirtschaft,
allen voran die Allianz. Ausfiibrlich dazu Brost, Marc/Hauch-Fleck, Marie-Luise: Eine Allianz fiirs
Leben, in: Die Zeit Nr. 26/2000.

26  Eckrentnerinnen, also Frauen mit 45 Beitragsjahren gibt es noch seltener als die seltenen Spezies der
minnlichen Eckrenter.

27 Zu den genauen tabellarischen Berechnungen auch unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen
Sterbetafeln vgl. Fuchsloch, Christine in: Rust, Ursula (Hrsg.): Eigenstidndige Alterssicherung von
Frauen. Sozialpolitik in Europa. Bd. 5, Wiesbaden 2000, S. 32-50.
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Selbst unter den Vollzeitbeschiftigten verdienen sie auch heute noch rund ein Viertel
weniger als ihre ménnlichen Kollegen. Der Abstand wird noch gréfier, wenn auf den
Durchschnittsverdienst aller Beschiftigten einschlieBlich der typischerweise weiblichen
Teilzeitbeschiftigung abgestellt wird. Die Lohndiskriminierung setzt sich so in der Ren-
te fort.

Vor allen wegen Zeiten der Kindererziehung und Pflege, aber auch ehebedingt haben
Frauen deutlich kiirzere Erwerbsverlidufe als Ménner, Zeiten, in denen nicht durch Ab-
ziige vom Lohn Kapital aufgebaut werden kann. Die private Versicherung kennt keine
Kindererziehungszeiten oder Pflegezeiten, in denen fiktive Beitréige angespart werden.
Bei einer klugen Ausgestaltung des Ausgleichsfaktors hitten diese Zeiten stattdessen
zusitzlich in der gesetzlichen Rentenversicherung beriicksichtigt werden konnen. Von
dem individualisierten Ausgleichsfaktor soll jedoch im gegenwirtigen Konzept wieder
Abstand genommen worden sein. In jedem Fall wird zusétzlich wegen der unsteten Er-
werbsverlidufe die private Zusatzrente von Frauen deutlich niedriger sein als die von
Minnern.

Ein Drittes kommt hinzu: Bei einer allein versicherungsmathematischen Berechnung
der Rentenleistungen bekommt eine Frau bei gleicher Ansparsumme eine deutlich nied-
rigere monatliche Rente, denn sie muss fiir einen lingeren Zeitraum reichen. Oder
Frauen miissen fiir die gleiche Leistung einen hSheren Beitrag zahlen. Das ist der
Hintergrund der aktuellen Debatte iiber die so genannten Unisex-Tarife. Dabei gibt
es zu Recht Protest sowohl von europdischer Ebene durch einen Vorstof der zu-
stindigen EU-Kommissarin als auch von Verfassungsrechtlerinnen. So hat Ute
Sacksofsky (Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht an der Universitit Frankfurt am
Main) Anfang des Jahres 2003 in einem viel beachteten Interview mit der Siiddeut-
schen Zeitung die Auffassung vertreten, dass die Riester-Rente in der gegenwirti-
gen Ausgestaltung verfassungswidrig sei. Der Staat verstoBle dadurch, dass er die
Tarife der privaten Versicherungsunternehmen, die hohere Beitrige fiir Frauen
vorschen, zertifiziert, gegen das Gleichbehandlungsgebot. Denn er miisse sich das
Verhalten der Versicherer, die fiir Méinner und Frauen unterschiedliche Tarife an-
bieten, zurechnen lassen. Wenn sich die Versicherer, die so genannte Riester-
Produkte anbieten, auf ,versicherungsmathematische Grundsitze*“ zuriickzégen,
konne sich der Staat dies nicht ohne weiteres zu Eigen machen, indem er solche
Produkte zertifiziere und damit de facto legalisiere. Inzwischen soll Zeitungsbe-
richten zufolge die Bundesregierung auch beabsichtigen, diesen Bereich der Ries-
ter-Rente zu dndern und dabei zahlreiche Vereinfachungen vorzunehmen. Das wird
zu Ubergangsproblemen fiir die bisher kalkulierten Renten fithren. Bedauerlich ist,
dass dieser unter anderem vom Deutschen Juristinnenbund® kritisierte Punkt nicht
bereits im Gesetzgebungsverfahren aufgegriffen wurde.

28  Stellungnahme des djb zum Gesetzentwurf zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur
Foérderung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermogens (BTDrucks 14/1310) im Rahmen der
offentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung am 11. Dezember 2000, ver-
offentlicht unter http://www.djb.de/content.php/pmsn-49 .html (10.03.2004).
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4. Hinterbliebenenrenten

Lange Zeit hatte die damalige Bundesregierung Schréder eine Wahlméglichkeit zwi-
schen zwei Rentenmodellen vorgesehen. Neben einer durch Einkommensanrechnung
gekiirzten Hinterbliebenenrente sollte ein so genanntes Partnerschaftsmodell mit einem
Rentensplitting beim Todesfall eingefiihrt werden.”® Das Partnerschaftsmodell war zwar
noch nicht ausgereift und hatte Mingel. Ein Defizit bestand darin, dass — im Gegensatz
zu dem bei einer Scheidung durchgefiihrten parititischen Versorgungsausgleich — der
privilegierende Splittingsatz von 70 % gewihlt wurde. Auflerdem sollte das Splitting
erst mit dem ersten Todesfall durchfiihrt werden, die Grundstruktur , meine Anwart-
schaften gehdren mir wurde also nur leicht modifiziert. Immerhin sollten jedoch beim
Tod die Rentenanwartschaften geteilt werden, was zu einer dann gleich hohen Versor-
gung des iiberlebenden Ehegatten — sei es des geringer oder héher Verdienenden — ge-
fithrt hitte. Die fiir die Hinterbliebenenrente geschilderte Ungerechtigkeit einer ganz
unterschiedlichen Hohe des Haushaltseinkommens, je nachdem ob der Mann oder die
Frau in einer Ehe zuerst stirbt, wire beseitigt worden. Auflerdem war das Partner-
schaftsmodell ein kleiner Schritt in Richtung auf eine eigenstindigere Sicherung von
Frauen, denn die zugesplitteten Anwartschaften wiren eigenstindig in der Ehe erwor-
bene gewesen, hitten den Schutz von Art. 14 GG genossen und wiren weder durch ei-
genes Einkommen noch durch Wiederheirat verloren gegangen. Schlielich hitte das
Modell die Erwerbstitigkeit beider Partner durch eine hdhere Gesamtversorgung hono-
riert. Insofern war dieses Modell moderner als das traditionelle Hinterbliebenenrenten-
modell, das die Hausfrauenehe oder die Ehe mit den erheblichen Einkommensdifferen-
zen privilegiert.

Zwischen Januar und Juni 2000 ist das Partnerschaftsmodell als Rentenkonzept der
Bundesregierung verschwunden. Die Griinde dafiir sind unbekannt. In der 6ffentlichen
Rentendiskussion wurden die Differenzen zu den Gewerkschaften (um den héilftigen
Arbeitgeberbeitrag) und zur CDU (um kindbezogene Férderelemente) hochstilisiert, die
Stellungnahmen von Frauenverbénden fanden nur vereinzelt Gehor. Es kann also nur
spekuliert werden, aus welchen Griinden das zarte, entwicklungsfahige und -bediirftige
Pflanzchen ,,Partnerschaftsmodell zugunsten der tradierten Hinterbliebenenrente wie-
der eingestampft wurde. Es konnte daran gelegen haben, dass die langfristige Wahlmog-
lichkeit zwischen den zwei Systemen Partnerschafts- oder Hinterbliebenenrente mit
unklaren Optionen als problematisch angesehen wurde. Diese Kritik wird auch von der
Verfasserin geteilt. Dem hiitte jedoch leicht dadurch entsprochen werden konnen,
dass die Partnerschaftsrente kiinftig das Standardmodell gewesen wire. Fiir eine
Ubergangszeit hitte dann ein Wahlrecht ausgeiibt werden konnen. Stattdessen
blieb es beim theoretischen Ansatz einer Hinterbliebenenrente, die jedoch in den
Leistungen durch die Einkommensanrechnung reduziert wurde. Jeder Ehegatte er-
hilt beim Versicherungsfall, also beim Eintritt in das Rentenalter, ,,seine volle ei-
gene Rente” mit lebenslanger Garantie der eigenen Anwartschaften. Die Riirup-

29 Vgl Eckpunkte der Bundesregierung zur Rentenstrukturreform zum Thema ,,Alterssicherung der
Frauen®.
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Kommission sieht keinen aktuellen Reformbedarf bei den Hinterbliebenenrenten.
Demgegeniiber schligt die Herzog-Kommission eine drastische Kiirzung der Hin-
terbliebenenrenten und gleichzeitig eine Ausweitung der Kindererziehungszeiten
vor. Aus frauenpolitischer Sicht ist diese Diskussion ein Riickschritt gegeniiber
den Reformmodellen, die in der letzten Legislaturperiode wenigstens diskutiert
wurden.

5. Kindbezogene Héherbewertung von niedrigen Frauenlohnen

Eine frauenfreundliche Regelung scheint auf den ersten Blick die Erhshung der indivi-
duellen Entgelte um die Hilfte auf maximal das Durchschnittseinkommen fiir die ersten
zehn Lebensjahre des Kindes zu sein.’® Um die Regelung an einem Beispiel zu verdeut-
lichen: Arbeitet die Mutter in den ersten zehn Lebensjahren des Kindes auf einer Teil-
zeitstelle, bei der die Arbeitszeit und damit auch der Lohn um die Hilfte reduziert ist,
wird der Lohn fiir die Rente fiktiv auf eine 3/4-Stelle aufgestockt. Arbeitet sie voll, ver-
dient jedoch nur 2/3 des Durchschnitts —~ was bei Frauengehiltern keine Seltenheit ist —,
dann wird der Lohn auf das Durchschnittsgehalt aufgestockt.

Die Regelung ist gut gemeint, aber nicht gut gemacht. Der Teufel steckt im Detail.
Zunichst gilt die Regelung faktisch nur fiir sieben Jahre, denn in den ersten drei Le-
bensjahren eines Kindes fiihrt bereits bisher die Kindererziehungszeit dazu, dass volle
Entgeltpunkte erworben werden, also immer das Durchschnittseinkommen erreicht ist.*’
Problematisch ist jedoch vor allem, dass fiir die Aufstockung der Entgelte die renten-
rechtliche Wartezeit von 25 Jahren erfiillt sein muss. Nach der Begriindung des Kon-
zepts soll es fiir heutige Frauen wegen der zehnjdhrigen Beriicksichtigungszeiten fiir
Kindererziehung leicht sein, diese Versicherungsjahre zu erreichen. Diese Annahme ist
jedoch schwer nachzuvollziehen. Kinderberiicksichtigungszeiten werden nicht zu den
iibrigen rentenrechtlichen Beitragsjahren addiert, die Zeiten werden aufeinander ange-
rechnet. Kindererziehungszeiten und -beriicksichtigungszeiten fallen ohnehin zusam-
men und werden fiir mehrere Kinder je nach Abstand der Geburten aufeinander ange-
rechnet.

Neu ist schliellich die Férderung von Zwei- und Mehrkindfamilien. Den maximalen
Zuschlag von fiktiven 33 % des Durchschnittsverdiensts soll auch ohne Beschiftigung
eine Frau mit zwei oder mehr Kindern erhalten, die wegen Kindererziehung nicht er-
werbstitig ist. Kritisch anzumerken ist Folgendes: Die Aufwertung der Entgelte in den
ersten zehn Lebensjahren von Kindern bis zum Durchschnittseinkommen stellt eine
versteckte Subventionierung und damit eine Rechtfertigung niedrigerer Frauenléhne
dar. Auflerdem wird ein Anreiz gegen die Erwerbstitigkeit von Miittern in gut bezahlten
Positionen geschaffen, wenigstens, wenn sie in Vollzeitarbeit arbeiten. Der auf solche

30 Die nicht unkomplizierte Regelung ist in § 70 Abs. 3a SGB VI verankert.
31 Sinn wiirde die Regelung also fiir diesen Zeitraum nur dann machen, wenn die Kindererziehungszei-
ten nicht bei der Erthéhung auf das Durchschnittseinkommen berticksichtigt werden.
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Frauen hiufig ohnehin schon ausgeiibte moralische Druck, die Erwerbstitigkeit zuguns-
ten der Kinder doch wenigstens teilweise aufzugeben, konnte auf diese Weise weiteren
Auftrieb erhalten.

6. Forderungen

Aus Frauensicht, aber auch aus gesamtgesellschaftlicher Sicht, sind die derzeitigen Vor-
schlige zur Rentenreform mehr als enttiuschend. Durch die allein von den Beschiftig-
ten zu tragende kapitalgedeckte Zusatzversorgung wird dem System der gesetzlichen
Rentenversicherung Geld entzogen, das nicht mehr zur Umverteilung eingesetzt werden
kann. Unter anderem wegen der fiir Frauen unattraktiven Konditionen wird das Produkt
Riester-Rente kaum angenommen, was zu Versorgungsliicken im Alter fiihren wird.
Minimalforderung ist daher die Einfihrung des so genannten Unisextarifes, das heifit, es
diirfen nur Produkte zertifiziert werden, die fiir Frauen und Minner die gleichen Sterbe-
tafeln verwenden.

Eine echte Reform der gesetzlichen Rentenversicherung muss jedoch die Beitragsba-
sis und damit die Finanzkraft der Rentenversicherung stirken. Dazu gehort die obligato-
rische Einbeziehung anderer Einkunftsarten und Personengruppen und die Entkoppe-
lung der Sozialversicherung vom ,Normalarbeitsverhiltnis“. Vor allem ist die Privile-
gierung der geringfiigigen Beschiftigungsverhiltnisse, die seit April 2003 gilt, wieder
riickgidngig zu machen. Durch die niedrigen pauschalen Beitragssitze fiir Mini-Jobs
wird den Sozialversicherungssystemen weiter Geld entzogen. Auflerdem wird die Um-
wandlung von Teilzeitstellen in versicherungsfreie Beschiftigungen gefordert.

Die Hinterbliebenenrenten bediirften als von der Ehe abgeleitetes und nicht mehr
zielgenaues Sicherungssystem aus Frauensicht dringend einer Reform. Es besteht je-
doch die grole Gefahr, dass die Witwenrenten zum Zwecke der allgemeinen Haushalts-
konsolidierung abgeschmolzen werden, ohne dass ein geschlechtergerechtes Alterssi-
cherungssystem an deren Stelle tritt. Das wire fatal und wiirde zu eklatanten Siche-
rungsliicken fiir Frauen fithren. Um nicht weiter an Glaubwiirdigkeit zu verlieren, muss
die Politik sich daher mit geschlechtergerechten Rentenmodellen® beschiftigen, die
ausgearbeitet und hinsichtlich der Verteilungswirkungen berechnet sind. Dazu gehort
ein Rentensplitting unter Verheirateten und eine Verdnderung der strikt beitragsidquiva-
lenten Rentenberechnung durch ein Sockel-Steigerungsbeitragsmodell** oder ein Mo-
dell flexibler Anwartschaften.*

32 djb-Modell.

33  So z. B. das Modell des Deutschen Juristinnenbundes, vgl. zur Ausgestaltung, Verteilungswirkung
und zum rechtlichen Rahmen: Zusammenstellung der Fachaufsitze, in: Zeitschrift fiir Sozialreform,
2000, S. 669-889.

34 So z. B. das Modell der Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte; hier werden zusitzliche feste
Entgeltpunkte gutgeschrieben, um diskontinuierlichen Erwerbsverlaufen Rechnung zu tragen.
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Gender Mainstreaming, Frauenférderung und Rechtsentwicklung im
Hochschulbereich
Vom Machtverhiltnis zum Rechtsverhiltnis und Verfahren

Margot Gebhardt-Benischke

Frauen und Minner, die, neugierig geworden durch verheiflungsvolle Botschaften von
Gender Mainstreaming als ,,Innovation in der Gleichstellungspolitik“1 oder als ,,Chance
fiir den Dialog zwischen den Geschlechtern® oder die héren, dass in den Hochschulen
die Entwicklung ,,von der Frauenforderung zu Gender Mainstreaming* in vollem Gan-
ge sei, meinen, dass sie als moderne, innovationsbewusste Biirgerinnen und Biirger dar-
iiber Bescheid wissen sollten, was Gender Mainstreaming eigentlich sei, konnen sich
von der Bundesregierung informieren lassen. In einer von ihr herausgegebenen Bro-
schiire, die auch ins Netz gestellt wurde*, heiBt es:

,»Mit Kabinettsbeschluss vom 23. Juni 1999 hat die Bundesregierung die Gleichstellung von
Frauen und Ménnern als durchgéingiges Leitprinzip ihres Handelns anerkannt und beschlos-
sen, diese Aufgabe mittels der Strategie des Gender Mainstreaming zu férdern. In der Ge-
meinsamen Geschiftsordnung der Bundesministerien ist dementsprechend die Verpflichtung
aller Ressorts festgelegt, den Mainstream-Ansatz bei allen politischen, normgebenden und
verwaltenden Mafinahmen der Bundesregierung zu beachten (§ 2 GGO). Hintergrund ist die
rechtliche Verpflichtung der EU-Mitgliedstaaten aus dem Amsterdamer Vertrag.® Art. 2 und
3 Abs. 2 EG-Vertrag verpflichten alle Mitgliedsliander zu einer aktiven und integrierten
Gleichstellungspolitik im Sinne des Gender Mainstreaming. Auch Art. 3 Abs. 2 unseres
Grundgesetzes stellt eine wichtige Rechtsgrundlage fiir eine aktive Gleichstellungspolitik
dar. Der Staat muss sich aktiv um die ,tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung’
und um die ,Beseitigung bestehender Nachteile’ bemiihen (Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG).“

Auf die den neugierigen Biirgerinnen und Biirgern unterstellte Frage: ,,Gender
Mainstreaming, was ist denn das?*, gibt die Broschiire die Antwort, dass Gender
Mainstreaming bedeute, bei allen gesellschaftlichen Vorhaben die unterschiedlichen
Lebenssituationen von Frauen und Ménnern von vornherein und regelmiBig zu beriick-
sichtigen, da es keine geschlechtsneutrale Wirklichkeit gebe. Mit der folgenden Inhalts-

1 Vgl Bothfeld, Silke u. a. (Hrsg.): Gender Mainstreaming — Eine Innovation in der Gleichstellungs-
politik, Frankfurt. 2002.

2 Vgl Jansen, Mechthild M. u. a. (Hrsg.): Gender Mainstreaming — Herausforderung fiir den Dialog
der Geschlechter, Miinchen: 2003.

3 Vgl. Kamphans, Marion: Von der Frauenforderung zum Gender Mainstreaming. In: Roloff, Christi-
ne/Selent, Petra (Hrsg.): Hochschulreform und Gender Mainstreaming - Geschlechtergerechtigkeit
als Querschnittsaufgabe, Bielefeld: 2003, S. 165 ff.

4 Vgl unter http://www.gender-mainstreaming.net (3. 3. 2004).

5 BGBI 1998, S. 387 ff.

137



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Margot Gebhardt-Benischke

angabe will die Bundesregierung dazu anregen, einen ,,animierten Flash-Film zur spie-
lerischen Erlduterung des Gender-Mainstreaming-Prinzips* herunterzuladen:

»verschiedene Vogelarten (Storch, Schwan, Rabe, Pinguin, Specht, Pfau) versammeln sich
vor dem Vogelrathaus und demonstrieren fiir neue Nester. Die Vogelverwaltung lasst dar-
aufhin eine moderne Vogelsiedlung bauen. Beim Einzug in die neuen Nester miissen fast alle
Vogel feststellen, dass ihre unterschiedlichen Lebenssituationen nicht beriicksichtigt wurden.
Die Storche passen nicht in das viel zu kleine Vogelhaus, der groBen Schwalbenfamilie fehlt
der Platz fiir die zahlreichen Kinder, den Pinguinen ist das Vogelhaus zu heil und die
Schwine haben keinen Zugang zum Wasser. Die Bauverwaltung erfihrt von Gender
Mainstreaming und baut noch einmal neue Unterkiinfte unter Beriicksichtigung der ver-
schiedenen Lebenssituationen der Vogel. Die Storche erhalten ein grofes weiches Nest auf
einem Baumstumpf, die Pinguine kénnen in ein Iglu zichen, die Schwalben erhalten ein Nest
fiir die gesamte Familie und die Schwine wohnen direkt am Wasser.

Es ist iibrigens wirklich lohnenswert, sich der angebotenen Diashow zu unterziehen. Die
wohnungssuchenden Vogel tauchen nur als Pirchen auf, und das Gender-Mainstrea-
ming-Handbuch, das dem verdutzten Chef des Vogelrathauses tiberreicht wird, enthélt
eine Definition von Gender Mainstreaming, die vollig neu ist: ,,Gender Mainstreaming
bedeutet, bei allen gesellschaftlichen Vorhaben die unterschiedlichen Lebenssituationen
der Beteiligten [sic!] von vornherein und regelmiflig zu beriicksichtigen.“

Auch wenn Vergleiche bekanntlich immer hinken, so lassen sie doch gewisse
Schlussfolgerungen darauf zu, was die Vergleichende/den Vergleichenden dazu bewo-
gen haben mag, gerade dieses und kein anderes Beispiel zum Vergleich heranzuziehen.
Von dem gewdhlten Beispiel fithrt aber auch gar kein Weg zum Thema ,,Gleichberech-
tigung von Frauen und Ménnern* oder in frappanter Weise vielleicht doch: Ménner und
Frauen werden wie Végel-Minnchen und Végel-Weibchen als Parchen/Familie gesehen
und gedacht. In dieser gedachten Symbiose verschwinden alle Geschlechtergegensitze.
Sie werden einfach weggedacht. Frauenférderung und Frauenpolitik ade? Das kénnte
doch die Lésung sein!

Die Abgrenzung von Gender Mainstreaming zu Frauenforderung bzw. die Bestim-
mung des Verhiltnisses, in dem sie zueinander stehen, ist ein schwieriges Unterfangen.
Das liegt weniger an dem Begriff der Frauenforderung als am Begriff des Gender
Mainstreaming, der sich, von seiner hiufig beklagten und entschuldigten ,,Uniibersetz-
barkeit* oder seiner ,,Sperrigkeit™ einmal v6llig abgesehen, nur schwer fassen/erfassen,
nur schwer greifen/begreifen lisst. Die Abgrenzung beider Bereiche ist jedoch notwen-
dig. Wihrend der Begriff der Frauenforderung im Laufe von mehr als drei Jahrzehnten
relativ klare Konturen erhalten hat und durch gesetzliche Regelungen strukturiert und
verankert wurde, ist das bei Gender Mainstreaming nicht der Fall.

Wenn sich das Gender-Mainstreaming-Prinzip, wic Kamphans es in ihrem Aufsatz
»von der Fravenforderung zum Gender Mainstreaming® formuliert, ,,mit rasanter Ge-
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schwindigkeit auf die Hochschulen zubewegt“®, kénnte angesichts des Bildes vom ra-

senden Gender Mainstream schon eine gewisse Bangigkeit entstehen, dass er erhebliche
Zerstorungen hinterlassen kénnte — eine Bangigkeit, die nicht ganz grundlos ist. Einige
AuBerungen geben durchaus dazu Anlass: Wihrend frither, so ist zu lesen, Chancen-
gleichheitsforderungen von den frauenpolitischen Aktivistinnen erthoben worden seien,
werde heute die Forderung nach der Gleichstellung von Frauen und Ménnern auf hochs-
ter politischer Ebene verankert. Inzwischen sei aus der Forderung von Frauen die Forde-
rung von Frauen und Mannern gemiB dem Gender-Mainstreaming-Prinzip geworden.’
Manchen feministischen Frauenforscherinnen und -kdmpferinnen wiirde gerade an die-
ser Stelle die Sache nicht schmecken, da deutlich werde, dass es bei der Realisierung
von Gender Mainstreaming nicht primidr um die notwendige Umsetzung von Frauen-
rechten gehe, sondern vor allem um die Verwirklichung zukunftstrichtiger Arrange-
ments. Die Frage sei jedoch, ob solche ,,Zweckbiindnisse™ nicht viel grofere Realisie-
rungschancen hitten als die fritheren Ansitze der Frauenfdrderpolitik, die vor allem
moralisch-ethisch begriindet gewesen seien.® Zahlreiche Autorinnen, die iiber Gender
Mainstreaming schreiben, werfen interessante rhetorische Fragen auf. So stellt Stiegler
z. B. die Fragen, ob Frauenforderung nun iiberholt und ob eine eigenstindige Frauenpo-
litik noch erforderlich sei oder ob Gender Mainstreaming die Frauenpolitik ldhmen
kénne, um dann zu antworten, dass das natiirlich nicht der Fall sei.” Oder es wird z. B.
gefragt, 18b die Frauenbeauftragten durch Gender Mainstreaming zum Auslaufmodell
wiirden.

1. Das Geschlechterverhiltnis, der Mainstream und die Frauenforderung

Wenn Befirworterinnen des Gender-Mainstreaming-Prinzips die ,.traditionelle” Frauen-
forderung gegen diesen ,,modernen* Ansatz der Gleichstellungspolitik ausspielen, weil
Frauenforderung einseitig sei und die Frauen als defizitir begreife, wihrend Gender
Mainstreaming gerade ihre Stirken zeigen wolle,'" ist ein kurzer Riickblick auf Ursa-

6  Vgl. Kamphans, Marion: Von der Frauenférderung zu Gender Mainstreaming. In: Roloff, Christi-
ne/Selent, Petra (Hrsg.): Hochschulreform und Gender Mainstreaming — Geschlechtergerechtigkeit
als Querschnittsaufgabe, Bielefeld 2003.

7 Vgl Ehrhardt, Angelika: Gender Mainstreaming — wo es herkommt, was es will und wie es geht. In:
Jansen, Mechthild M./Réming, Angelika/Rohde, Marianne (Hrsg.): Gender Mainstreaming — Her-
ausforderung fiir den Dialog der Geschlechter, Miinchen 2003, S. 13.

8 A.a0,S.27f

9 Vgl Stiegler, Barbara: 10 Fragen und Antworten zum Konzept Gender Mainstreaming.
http://www.landesfrauenrat-sachsen.de/gendermain/gender5.html (3. 3. 2004).

10 Vgl. Lischetti, Barbara: Die Frauenbeauftragte — ein Auslaufmodell? Erste Erfahrungen mit Gender
Mainstreaming an der Universitiit Bern. In: Roloff, Christine/Selent, Petra (Hrsg.): Hochschulreform
und Gender Mainstreaming — Geschlechtergerechtigkeit als Querschnittsaufgabe. Bielefeld: 2003,
S. 182 ff.

11 Vgl Stiegler, a. a. O.
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chen, Entstehungszusammenhinge und Ziele der ,traditionellen* Frauenforderung und
Frauenpolitik angebracht.

Als am 1. 7. 1977 das Eherecht der BRD von Grund auf reformiert wurde und der
Gesetzgeber das patriarchale Eheleitbild beseitigte, hatte damit der Mainstream eine
radikale Veridnderung des Geschlechterverhiltnisses durchgesetzt. Mit der Aufgabe des
Leitbilds der Hausfrauenehe, dem nunmehr fiir beide Ehepartner gegebenen Recht, er-
werbstdtig zu sein und der freien Scheidbarkeit der Ehe war auch die Verpflichtung zur
Zahlung von nachehelichem Unterhalt geindert worden. Es gilt nunmehr der Grundsatz,
dass nach einer Scheidung jede(r) fiir sich selbst zu sorgen hat, eine Verdnderung, deren
Radikalitit, wie Schwab schreibt, der Offentlichkeit erst nach und nach bewusst wur-
de.? Wie sich aus der amtlichen Begriindung ergibt, sah der Gesetzgeber einen natiirli-
chen Zusammenhang zwischen der Aufgabe des Leitbilds der Hausfrauenehe und der
Erwerbstitigkeit beider Ehepartner. Nachdem die Familienarbeit nicht mehr durch Ge-
setz der Ehefrau zugeschricben war, war es nach Ansicht des Gesetzgebers weder not-
wendig noch gerechtfertigt, das Recht, erwerbstitig zu sein, fiir Mann und Frau unter-
schiedlich zu regeln. Das Recht, erwerbstitig zu sein, miisse der Frau schon deshalb
ausdriicklich im Gesetz gegeben sein, ,,weil eine eigene Erwerbstatigkeit der Ehefrau zu
Selbstindigkeit und Selbstbewusstsein verhilft (...) und ihr diese Mglichkeit vom Ge-
setzgeber nicht versagt werden darf“."® Allerdings hatte es der Mainstream abgelehnt,
zugleich mit der Aufhebung des Leitbilds der Hausfrauenehe ein neues Leitbild an die
Stelle zu setzen, etwa das der berufstitigen Ehefrau. Wie aus der amtlichen Begriindung
ebenfalls zu entnehmen ist, erwartete der Gesetzgeber von der Ehefrau eine verstirkte
Riicksichtnahme und Nachgiebigkeit, insbesondere wenn Kinder zu erziehen sind.'*
Uwe Diederichsen hat dies 1977 wie folgt kommentiert:"

,»30 erfreulich nun ein derartiges Emanzipationspathos des Gesetzgebers anmutet, so ist doch
zu beflirchten, daB auch diese Befreiungstat einseitig auf Kosten der Frau geht. Im Grunde
wird von ihr jetzt verlangt, den Haushalt und die Kinder zu versorgen und sich daneben noch
ein zusitzliches SelbstbewuBtsein durch Aufnahme einer Erwerbstitigkeit zu besorgen. Mit
der Aufgabe des Leitbilds der Hausfrauenehe entstehen keine zusitzlichen, fir die Aufnah-
me einer Erwerbstitigkeit zur Verfiigung stehenden Zeitreserven; und Umfragen haben ge-
zeigt, daBl die meisten Eheménner trotz einer Erwerbstitigkeit ihrer Ehefrauen kaum mehr
Arbeit im Haushalt iibernehmen. Selbst eine Teilzeitbeschédftigung bedeutet fiir die meisten
Ehefrauen eine sozialstaatlich kaum vertretbare Belastung. Es wire also angebracht gewe-
sen, zunichst die 6konomischen und sozialpsychologischen Rahmenbedingungen zu dndern,
ehe man sich an die Demontage einer in gewisser Weise auch mit Privilegien verbundenen
Rollenverteilung macht.*

12 Vgl. Schwab, Dieter: Gleichberechtigung und Familienrecht im 20. Jahrhundert. In: Gerhard, Ute
(Hrsg.): Frauen in der Geschichte des Rechts, Miinchen 1977.

13 Vgl BTDrucks 7/650, S. 98.

14 A.a O.

15 Vgl Diederichsen, Uwe: Die allgemeinen Ehewirkungen nach dem 1. Eherechtsgesetz und Ehever-
einbarungen. In: Neue Juristische Wochenschrift 1977, S. 217 (220).
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Bei der Reform des Eherechts war Ende der 1960er Jahre unter dem Eindruck der Voll-
beschiftigung von einer prognostizierten wirtschaftlichen Entwicklung ausgegangen
worden, die zu einem wachsenden Bedarf an weiblichen Arbeitskriften fiihren wiirde.
Dies war bekanntlich die Zeit, in der wegen der groflen Nachfrage nach Arbeitskriften
massenhaft ,,Gastarbeiter ins Land geholt wurden.'® Zu Beginn der Reformarbeiten
war dabei allen Beteiligten klar, dass das angestrebte Leitbild der modernen Ehe, in der
beide Ehegatten voll ausgebildet sind und im Erwerbsleben stehen, noch eine kithne
Utopie war. Der Entwurf wurde in der Offentlichkeit iiberwiegend mit Empérung auf-
genommen. Von der intendierten Abschaffung der Ehe als Versorgungseinrichtung sa-
hen sich Millionen Frauen, die ihre Lebensplanung am gesetzlichen Leitbild der
Hausfrauenehe ausgerichtet hatten, in ihrer Existenz bedroht. Der Spiegel schrieb 1970,
als der Reformentwurf vorlag, dass die Reform des Eherechts ausgehe von der ,.Frau
des Jahres 2000, selbstbewusst, berufstitig, politisch emanzipiert, die Partnerin in der
Ehe ist und nach einer Ehescheidung miihelos ihrer Selbstverpflichtung nachkommt,
wihrend in der Realitit eher die Frau des Jahres 1900 anzutreffen sei, wirtschaftlich
abhiingig und in der Ehe zustindig fiir Haushalt und Kinder. Wenn ein neues Eherecht
noch im Jahre 2000 Bestand haben soll, muss es eine soziale Wirklichkeit antizipieren,
einen weiblichen BewuBtseinsstand und einen Grad an Emanzipation, die erst noch zu
schaffen sind.«!’

Es schien nur eine Frage der Zeit, wann diese Voraussetzungen geschaffen sein wiir-
den. Die Disproportionalitit zwischen der Wirklichkeit und den Gesetzesintentionen
wurde erklirt mit dem Hinterherhinken der Wirklichkeit. Sie schien jedoch auflésbar
durch einen vom Gesetzgeber selbst hervorgebrachten Reformzwang, wobei als Essen-
tials zur Schaffung der inneren Gerechtigkeit des neuen Scheidungsrechts umfangreiche
Reformen notwendig erschienen, die insbesondere die Beseitigung ungleicher Chancen
im Erwerbsleben, Beseitigung der ungleichen Entlohnung von Minner- und Frauenar-
beit, Beseitigung von Bildungs- und Ausbildungsbarrieren in einem neuen Bildungssys-
tem, Ausbau von o6ffentlicher Kinderbetreuung, Ganztagsunterricht zur Entlastung der
Miitter und zur besseren Ausbildung der Kinder und Vorschulerziehung zum Gegens-
tand haben sollten.'

Mit dem neuen Ehescheidungsrecht ist also das rechtliche Verhiltnis der Geschlech-
ter revolutioniert worden. Die Ehe, richtiger gesagt die patriarchale Ehe, in der die Frau
auf die Hausfrauenrolle festgelegt war, war beseitigt. Damit war auch die Arbeit in Ehe
und Familie als Existenzgrundlage beseitigt, weil jede Frau, auch wenn sie noch so treu
gedient hat, die Kiindigung bekommen kann und dann auf sich selbst gestellt ist. Wenn
es frither hieB, die heiratet ja doch, die braucht keine lange Ausbildung, oder wenn fiir
Midchen familiennahe, kurze Ausbildungen empfohlen wurden, dann stand dahinter

16 Bis 1964 gab es bereits eine Million ausldndischer Arbeitnehmerlnnen in der BRD. Thre Zahl stieg
auf zwei Millionen im Jahr 1969 und erreichte ihren Hochststand 1973 mit 2,4 Millionen. Mit dem
Beginn der Wirtschaftskrise im Herbst 1973 wurde die Anwerbung gestoppt und es gab erste Pléne
fiir die Riickfithrung in die Heimatlénder.

17  Der Spiegel 49/70, S. 82.

18 Vgl. Menschik, Jutta: Gleichberechtigung oder Emanzipation — Die Frau im Erwerbsleben der Bun-
desrepublik, Frankfurt 1976, S. 92 ff.
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das Ziel, den unkiindbaren Beruf der Hausfrau und Mutter ergreifen zu wollen bzw. zu
sollen. Zugleich, und das ist die Kehrseite der Medaille, sah sich jeder Mann auf Grund
der vom Recht vorausgesetzten patriarchalen Erndhrerrolle zumindest theoretisch le-
benslangen Unterhaltsverpflichtungen ausgesetzt. Vor dem Hintergrund des alten patri-
archalen Eherechts mit vorgegebener Rollenverteilung lassen sich in gewisser Weise
sogar Regelungen ,,moralisch legitimieren®, die alle Frauen, waren sie verheiratet oder
nicht, wollten sie heiraten oder nicht, in Ausbildung und Beruf schlechter stellten als die
Minner, waren sie doch alle potenzielle Hausfrauen und Miitter bzw. Eheménner und
Familienerndhrer. Bei der vorgegebenen Rollenverteilung war es verstindlich, dass die
cheinternen Aufgaben von Minnermn kaum iibernommen wurden.

Mit der grundsitzlichen Befreiung der Frauen vom eheménnlichen Unterhalt, sprich
mit der grundsitzlichen Verpflichtung, fiir sich selbst sorgen zu miissen, was Erwerbs-
arbeit bedeutet, miissen Frauen ebenso wie Ménner die Moglichkeit haben, durch Er-
werbsarbeit nachhaltig marktwirtschaftliches Einkommen und ein auch fiir das Alter
existenzsicherndes Einkommen zu erzielen. Alles, was das behindert, muss beseitigt
werden; faktische Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, miissen durch begiinsti-
gende Regelungen ausgeglichen werden. Das ist keine ,,moralisch-ethische” Frage, son-
dern die Quintessenz des Gleichberechtigungsgrundsatzes von Art. 3 Abs. 2 und 3 GG,
wie er vom Bundesverfassungsgericht mehrfach, z. B. in der Entscheidun% zur Verfas-
sungswidrigkeit des Nachtarbeitsverbots fiir Arbeiterinnen bestitigt wurde.'’

Das Fatale war und ist, dass das Leitbild der Hausfrau und Mutter bzw. der zuverdie-
nenden Ehefrau noch lange nachwirkt bzw. durch den Mainstream propagiert und auf-
rechterhalten wurde und wird. Das Ehegattensplitting ist ein sinnfélliger Ausdruck da-
fiir. Es gab damals bereits aussagekriftige Statistiken und Analysen iiber die weibliche
Erwerbstitigkeit, iiber das Berufswahlverhalten von Frauen, ihre iiberwiegende Be-
schriankung auf typische Frauenberufe mit geringer Entlohnung und geringen Aufstiegs-
chancen, die Altersarmut von Frauen, das Fehlen von Frauen in Fiithrungsfunktionen in
Wissenschaft, Wirtschaft, Verwaltung und Politik, das grofie Problem der Vereinbarkeit
von Familie und Beruf, das Fehlen von Kinderkrippen, Kindergérten, Horten und Ganz-
tagsschulen, die Tradierung der Hausfrauenrolle in den Schulbiichern oder die geringe
Bereitschaft von Ménnemn, Aufgaben in der Familie zu iibernehmen.?

Gerade damals hitte es angesichts des radikalen Bruchs in der rechtlichen Regelung
des Geschlechterverhiltnisses nahe gelegen, dass die Reformen vom Mainstream in
Angriff genommen wurden, um die ,,von oben* dekretierte formale Gleichberechtigung
auch materiell zu vollenden, indem auf der Grundlage vorhandener Erkenntnisse die
Rahmenbedingungen hitten verindert werden miissen. Tatsichlich hielt sich der Re-
formeifer in Grenzen. Die Wirtschaftskrise seit Herbst 1974 hatte zum massenhaften
Abbau von Arbeitsplitzen gefithrt mit der Folge, dass viele Frauen, anders als bei der
Reform des Eherechts vorausgesetzt, eben doch nicht ohne weiteres auf dem Arbeits-
markt unterkommen konnten, sei es, dass die Arbeitsplitze fehlten, sei es, dass Arbeits-
plitze eher an Ménner vergeben wurden, sei es, dass Beschéftigungsverbote fiir Frauen

19  BVerfG, Urt. vom 28. 1. 1992 — BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1BvL 10/91, NJW 1992, S. 964 ff.
20 Vgl Menschik, Jutta: a. a. O.
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diesen den Zugang zu einzelnen Berufen verwehrten oder Kinderbetreuungseinrichtun-
gen nicht geschaffen wurden. Auch die weit verbreitete Lohnungleichheit, haufig tarif-
vertraglich abgesichert, der Ausschluss von Frauen von Sonderzahlungen, die Benach-
teiligung von Teilzeitarbeitenden etwa beim beruflichen Aufstieg oder bei den Renten,
hatten zur Folge, dass Frauen in ihrem grundgesetzlich garantierten Recht ebenso wie
Minner existenzsicherndes Erwerbseinkommen zu erzielen, deutlich benachteiligt wa-
ren.

Nicht weil Frauen defizitire Wesen sind oder weil es ,,moralisch-ethisch® geboten
ist, ihnen dieselben Entwicklungs- und Erwerbsmoglichkeiten zuzugestehen wie den
Minnern, sondern weil es eine dkonomische Notwendigkeit war, entstand die Forde-
rung nach Beseitigung von Diskriminierung und nach Frauenforderung, niamlich in ers-
ter Linie nach Mafinahmen, die den Frauen den Anteil an Ausbildungs- und Arbeitsplét-
zen sichern sollten, die ihnen nach ihrer Qualifikation und ihrer Zahl zustehen, aber auf
Grund diskriminierender Mechanismen, insbesondere wegen der nicht mehr zu rechtfer-
tigenden Festlegung auf die Familienrolle verwehrt wurden.

Der Begriff der Frauenforderung hat seine juristische Definition zunéchst in der vom
Europiischen Parlament und dem Rat erlassenen ,,Richtlinie zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs
zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf
die Arbeitsbedingungen® — 76/207/EWG*' — deren Art. 4 Abs. 4 lautete:

,Diese Richtlinie steht nicht den MafBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit von
Minnem und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsichlich bestehenden Ungleich-
heiten, die die Chancen der Frauen (...) beeintrichtigen, entgegen.*

Im Vertrag von Amsterdam wird in Art. 2 und 3 in den breit geficherten Aufgabenkata-
logen der Gemeinschaft auch die Gleichstellung von Méannern und Frauen als Ziel auf-
genommen, welches in Art. 141 Abs. 4 u. a. wie folgt konkretisiert wird:

,Jm Hinblick auf die effektive Gewihrleistung der vollen Gleichstellung von Minnern und
Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichberechtigung die Mitgliedstaaten
nicht daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprisentierten Geschlechts oder
zur Verminderung oder zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn
spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschlieflen.*

Im September 2002 wurde die o. g. Richtlinie 76/207/EWG novelliert””. Sie nimmt
nunmehr in Art. 2 Ziff. 8 auf Art. 141 Abs. 4 des Vertrags von Amsterdam Bezug und
weist in Ziff. 14 der einleitenden Begrindung darauf hin, dass die Mitgliedstaaten in
erster Linie eine Verbesserung der Situation der Frauen im Erwerbsleben anstreben soll-
ten.

Das bekannteste und lange Zeit sehr umstrittene Instrument der Frauenforderung war
und ist die Quotenregelung, die vom Europiischen Gerichtshof mehrfach — wenngleich

21 ABIL 39v.14.2.1976.
22 ABIL 269/15 vom 2. 10. 2002.
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mit gewissen Restriktionen — bestitigt wurde. Quotenregelungen finden sich heute in
den Gleichstellungsgesetzen der Linder, und auch das Gleichberechtigungs-/Gleichstel-
lungsgesetz des Bundes enthilt in § 2 eine solche Regelung.

Der Begriff der Frauenforderung geht jedoch heute weit iiber die Quotenregelung
hinaus. Insbesondere im Hochschul- und Wissenschaftsbetrieb hat der Begriff der Frau-
enforderung eine Diversifikation erfahren, die die vielfiltigen Aufgaben, die Hochschu-
len haben, unter den Aspekten der Férderungsmdéglichkeiten und -notwendigkeiten von
Frauen aufgreift und differenzierte Handlungsansitze und Strategien entwickelt. Der
Wissenschaftsrat, der auf zahlreiche Vorarbeiten von Frauenforscherinnen und Frauen-
politikerinnen zuriickgreifen konnte, hat 1998 , Empfehlungen zur Chancengleichheit
von Frauen in Wissenschaft und Forschung® veréffentlicht.”> Die Veroffentlichung ist —
gerade unter dem Eindruck des um sich greifenden Gender-Mainstreaming-Prinzips —
beachtlich, weil sich der Wissenschaftsrat unmissverstindlich fiir Frauen fordernde
MaBnahmen iiberall dort ausspricht, wo bekannte Briiche in der wissenschaftlichen Kar-
riere von Frauen feststellbar sind und weil er im Besonderen die Empfehlung ausspricht,
die Funktion der Frauenbeauftragten durch Personal- und Sachmittelausstattung zu stir-
ken und das Instrument des Frauenforderplans einzusetzen.

2. Das Geschlechterverhiiltnis oder vom Machtverhdltnis zum Rechtsverhdltnis und
Verfahren am Beispiel Hochschulen

Die Forderung nach Gleichheit, Gleichberechtigung und Chancengleichheit ist stets die
Philosophie der Aufstrebenden.”* Mit jedem Schritt, der erreicht ist, indert sich das
Krifteverhdltnis, und es wird notwendig, Strategie und Taktik dem verdnderten Krifte-
verhiltnis anzupassen. Die Entwicklung der Frauenfrage in den deutschen Hochschulen
ist ein aufschlussreiches Beispiel dafiir, wie sich das Kréfteverhiltnis zwischen den
minnlich dominierten Hochschulen und ihren weiblichen Mitgliedern stéindig verdndert.
Die Verdnderung lasst sich als die Entwicklung vom Machtverhiltnis zum Rechtsver-
hiltnis bis hin zu einem durch Verfahren relativ geordneten Verhiltnis beschreiben. Der
Gender-Mainstreaming-Ansatz wird daran zu messen sein, ob er das Krifteverhéltnis in
den Hochschulen zugunsten der Frauen verindert, ob er zumindest das Erreichte stabili-
siert oder ob ihm das Potenzial innewohnt, das Erreichte zu gefihrden.

Die Geschichte von Studentinnen und Wissenschaftlerinnen an deutschen Hochschu-
len ist eine noch junge. Erst 1908 fiel auch in PreuBlen das Verbot, dass Frauen sich an
einer Hochschule immatrikulieren diirfen. In ihrem Aufsatz ,,Auf dem Weg in die Tem-
pel der Wissenschaft. Zur Durchsetzung des Frauenstudiums in Deutschland” gibt
v. Soden® einen Uberblick iiber den Kampf der Frauen um das Recht, studieren und

23 Wissenschaftsrat (Hrsg.). Empfehlungen zur Chancengleichheit von Frauen in Wissenschaft und
Forschung 1998.

24 Vgl. Gusy, Wemer: Der Gleichheitssatz. Neue Juristische Wochenschrift 1988, S. 2505 ff.

25 Vgl v. Soden, Kristine in: Gerhard, Ute: Frauen in der Geschichte des Rechts, Miinchen: 1997,
S. 617 ff.
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sich wissenschaftlich qualifizieren zu diirfen. Das Verbot der Habilitation, d. h. das
Verbot, sich fiir eine Professur zu qualifizieren, fiel erst 1920. Mit den Mitteln des
Rechts, mit Gesetzen, Verordnungen und Erlassen wurde den Frauen der Zugang zu den
Universititen verwehrt. Aus der Perspektive des Geschlechterdialogs gesehen bedeutet
das: Solange Frauen nicht den Status von Mitgliedern der Gelehrtengemeinschaft erlan-
gen konnten, konnte es keinen Dialog der Geschlechter innerhalb der Kérperschaft
Hochschule geben. Minner dialogisierten unter sich iiber Frauen, iiber ihr Wesen, ihre
natiirliche Bestimmung und ihre mangelnde Befihigung und Eignung zum Beruf der
Wissenschaft.

Die Immatrikulation war der erste Schritt, die notwendige Vorbedingung dafiir, dass
sich in der Hochschule, in der Gelehrtenrepublik, ein Dialog zwischen Minnern und
Frauen iiberhaupt entwickeln konnte. Erst das Recht der Habilitation und die Berufung
in eine Professur gab Frauen unter den Bedingungen der Ordinarienuniversitit das abs-
trakte Recht zum Dialog innerhalb der Wissenschaftlergemeinschaft. Mit der Aufgabe
der Ordinarienuniversitit und dem Wechsel zur Gruppenuniversitét war das Recht zum
Dialog in der Hochschule nicht mehr nur an eine Professur gekniipft. Damit war zumin-
dest die Moglichkeit gegeben, dass auch andere Gruppen sich in den Gremien zu Wort
melden und mitreden durften. Das waren angesichts des niedrigen Anteils von Frauen
an den Professuren, beim wissenschaftlichen Mittelbau und bei den Studierenden kaum
Frauen.*

Als Hochschulfrauen in den 1970er Jahren im Zuge der Neuen Frauenbewegung in
aufleruniversitiren Zusammenhingen sich der Probleme bewusst wurden, dass die
minnliche Wissenschaft Frauen inhaltlich ausgrenzt und ihre zahlenmifBige Reprisen-
tanz an Hochschulen marginal war, formulierten sie ihre Forderungen an eine ge-
schlechtergerechte Hochschule und konfrontierten damit die Hochschulen und die Of-
fentlichkeit.?’” Insbesondere der ,Arbeitskreis Wissenschaftlerinnen in Nordrhein-
Westfalen* formulierte bereits 1981 ein Memorandum zur Situation der Frauen im Wis-
senschaftsbetrieb und erarbeitete ein Antidiskriminierungsprogramm fiir den Wissen-
schaftsbetrieb, das grundlegend die weitere Entwicklung in den Hochschulen beein-
flusst hat.?® Die Offentlichkeit, mit der ,,ungeheuerlichen” Behauptung konfrontiert,
dass Frauen an den Hochschulen massiv diskriminiert wiirden, reagierte mit ungliubi-
gem Staunen bzw. mit interessierter Skepsis. Ministerialbiirokratie, Abgeordnete und
Medien, von den konkreten Zahlen irritiert, erwarteten, dass die Behauptung der Dis-

26 Vgl dazu die ausfithrliche Situationsbeschreibung und -analyse von Schmidt-Harzbach, Ingrid:
Kampf ums Frauenstudium — Studentinnen und Dozentinnen an deutschen Hochschulen. In: Frauen
und Wissenschaft. Beitrage zur Berliner Sommeruniversitit fiir Frauen. Berlin: 1977.

27 Vgl dazu: Schliiter, Anne: Zehn Jahre Frauenpolitik im Wissenschaftsbetrieb — Ziele, Strategien,
Ergebnisse. In: Gebhardt-Benischke, Margot/Stahr, Ingeborg (Hrsg.): Frauenpolitik im Wissen-
schaftsbetrieb: Perspektiven und Handlungsméglichkeiten im Hochschul- und Wissenschaftsalltag,
Alsbach/Bergstr. 1991.

28 Vgl Knapp, Ulla: Anti-Diskriminierungsprogramm im Wissenschaftsbetrieb — zur Verankerung von
Frauenforderungen in den Grundordnungen der Hochschulen am Beispiel der Universitit-GH Wup-
pertal. In: Gebhardt-Benischke, Margot/Knapp, Ulla (Hrsg.): Was Frauen tun konnen, um die Hoch-
schule zu verdndern — Antidiskriminierungsprogramm im Wissenschaftsbetrieb, Alsbach/Bergstr.:
1984.
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kriminierung mit spektakuldren Einzelfillen bewiesen werde. In den Hochschulen wur-
den die Ergebnisse schlicht ignoriert, wenn {iberhaupt einzelne Frauen das Recht erhiel-
ten, im Senat das Thema einzubringen.”” Wird diese historische Ausgangssituation einer
juristischen Analyse unterzogen, so zeigt sich, dass sie drei juristische Charakteristika
aufweist:

+ Eines der juristischen Charakteristika bestand darin, dass ,,Frauen* juristisch,
d. h. als mogliche Subjekte und Beteiligte eines Verfahrens nicht existent
waren. Ob und in welcher Weise sie von den Reprisentanten der Wissen-
schaft Gehor fanden oder sich zu Gehér brachten, war zunéchst eine Frage
des Wohlwollens, die allerdings zunchmend der Erkenntnis Platz machen
musste, dass es politisch zweckmiBig sein konnte, Frauen die Gelegenheit
zu geben, ihre Interessen zu artikulieren. Da Frauen als Gruppe jedenfalls
verfahrensrechtlich nicht vorkamen, war es ohne Rechtsverstol méglich, in
den ménnerdominierten Hochschulen auf der Grundlage der ungeschriebe-
nen patriarchalen Geschéftsordnung stillschweigend ,,Nichtbefassung” zu
beschlieBen, wenn es um frauenrelevante Fragestellungen ging. Unter Nicht-
befassung waren dabei alle bekannten und typischen Reaktionsweisen ver-
treten, vom Schweigen bis hin zu iiberheblichen, herablassenden und abwe-
gigen AuBerungen zur Sache, also alle Formen der Un-Kommunikation.

+ Ein weiteres Charakteristikum dieser Ausgangssituation war es, dass die
Frauen, die sich auflerhalb und ohne die Gewiahrleistung verfahrensrechtli-
cher Sicherungen zu Wort meldeten und die Hochschulen von deren Akteu-
ren wie selbstverstindlich in ein bestimmtes Verhiltnis zueinander gestellt
wurden, das der Rollenverteilung im Zivilprozess gleicht: Die Frauen wur-
den wie die klagende Partei in einem Zivilprozess mit dem Beweis dafiir be-
lastet, dass ihre Behauptungen wahr seien. Die Hochschulen hingegen, die
,Beklagten®, verlegten sich auf einfaches Bestreiten. Selbstherrlich und wie
selbstverstindlich wurde davon ausgegangen, dass bis zum Beweis des Ge-
genteils zu vermuten sei, dass die Hochschulen ihre Aufgaben diskriminie-
rungsfrei und im Sinne des Gleichberechtigungsgebots wahrnehmen.

e Das dritte juristische Charakteristikom bestand darin, dass ein Diskriminie-
rungsbegriff Anwendung fand, der nur die offene, direkte Benachteiligung
erfasst. Dass dieser Diskriminierungsbegriff nicht nur im Alltagsverstindnis
verbreitet war, sondern zum damaligen Zeitpunkt auch in rechtswissen-
schaftlichen Fachkreisen noch ausgeprigt vertreten wurde, zeigt z. B. die
Sachverstandigenanhérung zum Priifauftrag der Bundesregierung zum The-
ma ,Kann die Situation der Frauen durch ein Antidiskriminierungsgesetz
verbessert werden?”, die Anfang 1982 in Bonn durchgefiihrt wurde. Ein er-

29 Vgl Schliiter: a. a. O.
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heblicher Teil der Sachverstindigen vertrat dort die Ansicht, dass Benachtei-
ligungen von Frauen nur einzelfallbezogen festgestellt werden konnen.*

Die Frauen, wiewohl juristisch inexistent, so doch real auBerordentlich présent, griffen
zunidchst den engen Diskriminierungsbegriff an, indem sie von Anfang an konkrete
Zahlen ins Spiel brachten, um sichtbar zu machen, wie gering der Frauenanteil insbe-
sondere an den exponierten Stellen im Wissenschaftsbetrieb ist. Unter dem Eindruck
der Zahlen, fiir die es angesichts des Anteils der Studentinnen und der qualifizierten
Examina von Frauen keine rationale Erklarung gab, vollzog sich allméhlich ein Wandel
in der Fremdeinschitzung der Hochschulen. Zugleich vollzog sich damit eine grundle-
gende Verdnderung der quasi-zivilprozessualen Rollen- und Beweislastverteilung. Die
Vermutung, dass die autonome Aufgabenwahrnehmung in den Hochschulen geschlech-
tergerecht erfolgt, geriet ins Wanken. Das entscheidende Indiz, dass sich in der Beurtei-
lung der Hochschulen ein Wandel vollzogen hatte, war die Einfithrung des § 2 Abs. 2
des Hochschulrahmengesetzes im Jahre 1985 und den entsprechenden Vorschriften in
den Hochschulgesetzen der Lander mit der Verpflichtung, dass die Hochschulen bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben auf die Beseitigung der fiir Wissenschaftlerinnen beste-
henden Nachteile hinzuwirken haben. Diese Vorschriften waren der sinnfillige Aus-
druck dafiir, dass nach Auffassung des Bundesgesetzgebers und der Gesetzgeber der
Léander und damit der reprisentierten Allgemeinheit in den Hochschulen Nachteile fiir
Frauen bestehen und dass die Hochschulen es bisher daran haben fehlen lassen, diese
Benachteiligungen abzubauen und Frauen im Rahmen ihrer Aufgabe zur Férderung des
wissenschaftlichen Nachwuchses gleichberechtigt zu fordern.

Parallel zu dieser Entwicklung vollzog sich in der Rechtswissenschaft ein Prozess
der Verdnderung bzw. Erweiterung des Diskriminierungsbegriffs, dessen Spezifikum
darin besteht, dass unter Verzicht auf den Beweis der Diskriminierung im konkreten
Fall eine Diskriminierung in der Form der strukturellen Diskriminierung dann ange-
nommen wird, wenn eine statistisch signifikante Unterreprasentanz von Frauen an einer
bestimmten Berufs-, Funktions- oder Statusgruppe festzustellen ist und diese Unter-
schiede nicht anders als mit dem Geschlecht oder den Geschlechterrollen erklért werden
konnen. Diese zunichst anhand des privaten Arbeitsrechts entwickelte Diskriminie-
rungstheorie’! wurde insbesondere von Benda in seiner gutachtlichen Stellungnahme fiir
die Leitstelle Gleichstellung der Frau der Freien und Hansestadt Hamburg flir den 6f-
fentlichen Dienst iibernommen und weiterentwickelt. Nach Benda ist fiir den Bereich
des 6ffentlichen Dienstes davon auszugehen, dass sich zahlenmiBige Diskrepanzen von
Frauen als Folge einer Vielzahl von letztlich in den Strukturen des offentlichen Dienstes
als Institution begriindeten Faktoren ergeben, weshalb er den Begriff der strukturellen
Diskriminierung verwendet. Ob eine solche Diskriminierung vorliegt, soll nicht mehr

30 Vgl. dazu Gebhardt-Benischke, Margot (Hrsg.): Zur politischen und juristischen Diskussion eines
Antidiskriminierungsgesetzes. In: Gebbardt-Benischke, Margot/Knapp, Ulla: Was Frauen tun kén-
nen, um die Hochschule zu verindem — Antidiskriminierungsprogramm im Wissenschaftsbetrieb.
Alsbach/Bergstr.: 1984, S. 202 ff.

31 Vgl. dazu Pfarr, Heide/Bertelsmann, Klaus: Gleichbehandlungsgesetz — zum Verbot der unmittelba-
ren und mittelbaren Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben, S. 107 ff.
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von dem empirischen Beweis des jeweiligen — zudem oft im Psychologischen — liegen-
den Diskriminierungsvorgangs abhingen. Zur Feststellung der strukturellen Diskrimi-
nierung geniigt die Feststellung einer statistischen Diskrepanz.*? So, wie die Unterrepra-
sentanz eines Geschlechts in der Beschiftigtenstruktur eines Unternehmens dergestalt
rechtliche Bedeutung erlangen kann, dass die Tatsache glaubhaft gemacht und die Ver-
mutung begriindet wird (§ 611a Abs. 3 BGB), dass die Angehdrigen des unterreprisen-
tierten Geschlechts in diesem Unternehmen diskriminiert werden, sind die Hochschulen
aus der vormals unangefochtenen Position der Vermutung rechtméfigen Handelns ver-
dréngt und in eine Position gestellt worden, in der vermutet wird, dass sie die durch den
Gleichberechtigungsgrundsatz und das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.2
und 3 GG ,,verpénte” Finseitigkeit zulasten der weiblichen Mitglieder noch nicht aus
ihrer Aufgabenwahrnehmung ,,verbannt* haben.

Mit der Einfiihrung der Funktion der Frauenbeauftragten an den Hochschulen seit
Ende der 1980er Jahre hatte in der Korperschaft Hochschule, wenngleich noch rudimen-
tar, der Ubergang vom Geschlechterverhiltnis als Machtverhiltnis zum Geschlechter-
verhiltnis als Rechtsverhiltnis begonnen. Mit der allméhlichen Durchsetzung von Be-
teiligungsrechten, die zunichst nur die Mitwirkung bei Einstellungen betrafen, die je-
doch mittlerweile alle Aufgabenbereiche und Gremien einschlieBlich der leistungsorien-
tierten Mittelvergabe betreffen — das Ergebnis kontinuierlicher Lobby-Arbeit der mitt-
lerweile auf Bundes- und Landesebene zusammengeschlossenen Frauenbeauftragten
und des politischen Drucks, den sie erzeugen konnten — hat auch das Verfahren, in dem
der Geschlechterdialog in den Hochschulen stattfinden kann, eine Form gefunden.

Dass es mittlerweile in den Hochschulen ein gesetzlich geregeltes Verfahren der
Kommunikation zur Frauenfrage gibt, dass die Frauenbeauftragte/Gleichstellungsbeauf-
tragte weitgehende Mitwirkungsrechte hat, ist keineswegs die Gewihr dafiir, dass sie
mit allen Vorschligen oder Beanstandungen auf Erfolgskurs ist. Je aufgeschlossener die
Hochschulleitung oder die Fachbereichsleitungen sind, je besser die Frauenbeauftragte
in ihrer Hochschule verankert ist, je kompetenter sie ihren Aufgabenbereich kommuni-
ziert, desto erfolgreicher wird sie den Geist oder das Profil der Hochschule im Sinne
einer geschlechtergerechten Hochschule beeinflussen und mitsteuern kénnen.

3. Gender Mainstreaming in Hochschulen: Fortschritt, Stillstand oder Riickschritt?

Wenn von Gender Mainstreaming die Rede ist, fallt zundchst auf — so auch in der einlei-
tenden Erklirung des Begriffs durch die Bundesregierung®® —, dass nicht auf das Grund-
gesetz der Bundesrepublik Deutschland rekurriert wird, sondern Art. 2 und 3 des Ver-
trags von Amsterdam bemiiht werden, um die Verpflichtung zur Férderung der Gleich-

32 Vgl Benda, Emst: Notwendigkeit und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im
offentlichen Dienst. Gutachten im Aufirag der Leitstelle Gleichstellung der Frau der Freien und
Hansestadt Hamburg 1985.

33 Siche Fn. 4.
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stellung von Frauen und Minnern zu legitimieren und dass diese Verpflichtung noch
der besonderen Anerkennung bedarf. Art. 3 Abs. 2 und 3 GG werden nur als zusitzliche
Grundlage erwihnt. Durch das Grundgesetz werden der Staat und alle Triger mittelba-
rer Staatsgewalt, dazu gehdren auch die staatlichen Hochschulen, verpflichtet, die ga-
rantierte Gleichberechtigung von Frauen und Ménner durchzusetzen und auf die Besei-
tigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Ob die Triger der Staatsgewalt das anerken-
nen oder nicht, tut der Geltung des Gleichberechtigungsgrundsatzes keinen Abbruch.
Der Gleichberechtigungsgrundsatz gilt nicht, weil er von der Regierung oder wem auch
immer personlich anerkannt wird oder weil internationale Konferenzen auch die
Gleichberechtigung der Geschlechter fordern, sondern weil er eines der Grundprinzipien
der Gesellschaft der Bundesrepublik ist, die sie in ihrer Verfassung festgeschrieben hat.

Noch bedenklicher ist es jedoch, wenn zur Propagierung des Gender-Mainstreaming-
Prinzips in der BRD oder gar in den Hochschulen die Aktionsplattform der
4. Weltfrauenkonferenz herangezogen wird. Bereits im ersten Satz des mehr als hundert
Seiten umfassenden Dokuments wird klargestellt: ,, The Platform for Action is an agen-
da for women's empowerment®. Um dieses ,,empowerment, in der deutschen Uberset-
zung ,Machtgleichstellung”, zu erreichen, sollen alle Entwicklungshilfemanahmen
unter dem Geschlechteraspekt betrachtet werden, um sicherzustellen, dass die Forder-
mafnahmen tatsdchlich zielgerichtet auch die Frauen erreichen. Wichterich kritisiert,
»dass der Gender-Ansatz nicht hilt, was er versprochen hat, ndmlich das Geschlechter-
verhiltnis als Macht- und Ungleichverhiltnis in den Griff zu nehmen. Vielmehr ist be-
obachtbar, dass er als Verséhnungs- und Harmonisierungsangebot definiert und die
Friedenspfeife mit den Mannern geraucht wird.“**

Wenn sich Gender Mainstreaming als Strategie zur Durchsetzung der Gleichberech-
tigung der Geschlechter in der Bundesrepublik auf Dokumente und Resolutionen beru-
fen muss, die aus dem Zusammenhang der Entwicklungsarbeit und Entwicklungshilfe
entstanden sind und die das Ziel verfolgen sollen, die Frauenarmut in der Welt zu be-
kidmpfen und fiir alle Frauen und Miadchen dieser Welt das Menschenrecht auf Leben,
Freiheit und Ausbildung zu verwirklichen, statt konsequent die Umsetzung des Gleich-
berechtigungsgebots auf der Grundlage des Grundgesetzes und der einfachen Gesetze
durchzusetzen, dann ist das wohl eher als Riickschritt denn als Fortschritt zu bewerten.

Gender Mainstreaming als Politikansatz erfahrt aus feministischer Perspektive viel
Kritik.*> Es ist hochst aufschlussreich, dass auch die Autorinnen, die den Ansatz grund-
sdtzlich beflirworten, darauf hinweisen, dass es sich um einen hochst voraussetzungs-

34 Vgl Wichterich, Christa: Frauenpolitik. In: NRO Frauenforum (Hrsg.). Mit Gender in die Zukunft?
Tagungsdokumentation einer Fachtagung zur Genderperspektive in der Entwicklungszusammenar-
beit 14.-15. 5. 1997, Stuttgart, S. 45-47.

35 Vgl z. B. Widerspruch — Beitrige zu sozialistischer Politik, Bd. 44 mit Beitrigen von Stella Jegher,
Susanne Schunter-Kleemann, Mascha Madérin, Barbara Nohr, Katharina Piihl, Claudia Mi-
chel/Flavia Vattolo, Nataliec Imboden, Therese Wiithrich, Susanne Kappeler, Frigga Haug, Andrea
Maihofer, Patricia Purtschert, Tove Soiland und Claudia v. Werlhof, Ziirich 2003; Schwerpunktheft
2/2001 zu Gender Mainstreaming des Forum Wissenschaft mit Beitrdgen von Heike Weinbach, Pia
Gries, Ruth Holm, Bettina Stétzer, Barbara Nohr, Susanne Schunter-Kleemann, Sandra Kotlenga,
Sandra Smykalla, Annette Kuhn, Christine Thiirmer-Rohr, Stefan M&bius und Claudia v. Braun-
miihl.
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vollen Weg handelt, der nur gelingen kann, wenn er im Sinne des Top-down-Ansatzes
von der Spitze der Institution vertreten wird. Immer wird auch die Gefahr gesehen, dass,
wenn alle ihre Arbeit ,,gendern®, vorhandene Strukturen der Frauenforderung gefihrdet
sein konnen.*® Der Begriff des Gender Mainstreaming schiebt sich praktisch wie eine
Milchglasscheibe zwischen die klaren rechtlichen Vorgaben und diejenigen, die sie sie
qua Amt umzusetzen haben. Gender Mainstreaming hat aber noch einen anderen be-
denklichen Effekt: Um dem Begriff iiberhaupt einen Handlungsrahmen zu sichern, muss
im Aufgabenbereich der Frauenforderung und Frauenpolitik gewildert werden bzw. es
muss der Aufgabenbereich der Frauenférderung und Frauenpolitik auf ein unpolitisches
Minimum reduziert werden. Das zeigt die Gegeniiberstellung der Aufgabenbereiche und
Methoden von Frauenpolitik und Gender Mainstreaming, wie sie z. B. von der Bundes-
regierung verbreitet wird: Gender Mainstreaming ziele auf Rahmenbedingungen und
Strukturen, analysiere den Ist-Zustand anhand von Daten und wolle den Aspekt der
Chancengleichheit von Frauen und Minnern in alle Politikbereiche und politische Maf3-
nahmen auf allen Ebenen einbringen, betreffe Frauen und Ménner bzw. definierte Teile
von ihnen, suche auch einen kurzfristigen Ausgleich, lege jedoch seine Hauptperspekti-
ve auf die langfristige Beseitigung von Ungleichheitsstrukturen, betreffe alle AkteurIn-
nen, die an der Gestaltung, Umsetzung und Evaluierung politischer Konzepte beteiligt
seien.

Frauenpolitik hingegen, so meint die Bundesregierung, ziele direkt auf den Abbau
von Benachteiligungen, reagiere auf Ungleichbehandlungen im politischen, wirtschaft-
lichen, gesellschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben, betreffe die Zielgruppe der
Frauen bzw. einen oder mehrere Teile der weiblichen Bevolkerung, suche schnelle Lo-
sungen, die eine unmittelbare Verbesserung der Lebenssituation von Frauen nach sich
ziehen, werde von eigenen, fiir Frauenpolitik zustindigen Organisationseinheiten, die
dariiber hinaus in andere Politikbereiche Vorschlige zur Umsetzung einbringen, umge-
setzt.

Das muss nun vollends verwirren. War es vielleicht gar nicht Frauenpolitik, sondern
Gender Mainstreaming, wenn Frauen fast dreiBig Jahre lang die Hochschulen mit Statis-
tiken traktiert haben, die patriarchalen Strukturen in den Hochschulen angegangen sind,
die Dialogfahigkeit und ihre Mitwirkung an der Mittelverteilung in den Hochschulen
durchgesetzt, ihre Beteiligung und Mitwirkungsrechte in allen Hochschulgremien er-
reicht, in langwierigen Aushandlungsprozessen die politischen Akteure auf allen Ebe-
nen mobilisiert, Férderprogramme fiir Wissenschaftlerinnen durchgesetzt, feministische
Wissenschaft salonfihig gemacht, wenn sie Kinderbetreuungseinrichtungen fiir studie-
rende Eltern durchgesetzt oder Sommerschulen zur Erhshung des Studentinnenanteils
an ingenieur- und naturwissenschaftlichen Studiengéngen initiiert haben und derglei-
chen mehr?

Die Frage, die sich stellt, ist nicht die, ob es nicht wirklich schén wiére, wenn sich
plétzlich alle, die in der Hochschule Verantwortung tragen, weil es ,,von oben* so ge-
wollt ist, diesen Aufgaben stellen und sie kreativ weiterentwickeln, nachdem sie ihr

36 Vgl statt vieler Stiegler, Barbara: Wie Gender in den Mainstream kommt. In: Bothfeld, Silke uv. a.
(Hrsg.): Gender Mainstreaming — Eine Innovation in der Gleichstellungspolitik, Frankfurt: 2002,
S. 19 (38 f.).
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Gender-Mainstreaming-Trainingsprogramm mit Zertifikat absolviert haben. Die Frage
ist, ob die teuer eingekaufte Gender-Kompetenz nicht an anderer Stelle zum Sparen
zwingt, ndmlich bei dem ,kostenintensiven* Verfahren des Dialogs zwischen den Ge-
schlechtern, wie es sich in den letzten drei Jahrzehnten langsam, aber konsequent entwi-
ckelt hat. Sollte es nicht wenigstens ein bisschen stutzig machen, dass gar keine Kritik
am Gender-Mainstreaming-Prinzip aus der Ecke derjenigen kommt, die sich gegen jede
konkrete gesetzliche Regelung zur Anderung des Geschlechtervertrages — um nur die
Quotenregelung, die Abschaffung des Ehegattensplittings oder ein Antidiskriminie-
rungsgesetz fiir die private Wirtschaft zu nennen — mit allen ihnen reichlich zu Gebote
stehenden juristischen, politischen und publizistischen Mitteln und durchaus mit Erfolg
zu wehren wussten und wissen?

Der Dialog der Geschlechter iiber den stindig neu zu verhandelnden Geschlechter-
vertrag ist unabdingbar notwendig. Solange allerdings als Essential fiir den Dialog der
Geschlechter die Bereitschaft ,,der da oben” oder anders ausgedriickt das Top-down-
Prinzip als unabdingbar gelten, steht und faillt der Dialog mit dieser Bereitschaft.
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Elke Gurlit

Die Vergabe offentlicher Auftrige durch Bund, Lander und Kommunen hat ein jahrli-
ches Volumen in Milliardenhohe. Frithzeitig erkannte die 6ffentliche Hand das enorme
Steuerungspotenzial, das in diesem Ausgabeninstrument liegt, und setzte Haushaltsmit-
tel nicht allein zur staatlichen Bedarfsdeckung mit Giitern oder Dienstleistungen, son-
dern auch zur Verfolgung anderer Sachpolitiken ein. So wurde seit den 60er Jahren des
vergangenen Jahrhunderts die Auftragsvergabe zur Zonenrand- und Mittelstandsforde-
rung genutzt, indem im Wege so genannter Mehrpreisstaffeln den zu bevorzugenden
Personengruppen oder Regionen auch dann offentliche Auftrage zugeschlagen wurden,
wenn sie nicht das giinstigste Angebot abgegeben hatten.! Auch wurde und wird die
Auftragsvergabe als Mittel der Realforderung genutzt, indem die 6ffentliche Hand Auf-
trige fiir Giiter oder Dienstleistungen vergibt, fiir die ein marktwirtschaftlicher Bedarf
nicht besteht.”

Anfang der 90er Jahre kam in der Bundesrepublik der Gedanke auf, die Auftragsver-
gabe in den Dienst besonderer Sachpolitiken zu stellen, deren Ziele sich mit dem her-
koémmlichen Regelungsinstrumentarium nicht oder nur unzureichend verwirklichen lie-
Ben. Dieser Ansatz wurde als Bepackung der Aufiragsvergabe mit ,,vergabefremden
Zwecken® charakterisiert.” So wurde und wird erwogen, bevorzugt Aufirige an Unter-
nehmen zu vergeben, die auf umweltschonende Weise produzieren oder ckologisch
wertvolle Giiter herstellen (6kologisches Beschaffungswesen)*, um durch die Auftrags-

*  Schriftliche Fassung des Vortrags, den die Verfasserin im Jahr 2001 im Rahmen der Ringvorlesung
-Recht und Geschlecht an der Freien Universitit Berlin gehalten hat. Seither hat sich die Diskussi-
on um die Zuldssigkeit von Sekundidrzwecken im Vergabeverfahren entscheidend fortbewegt. Diese
neueren Entwicklungen wurden in den Text aufgenommen. Ich danke meiner wissenschaftlichen
Mitarbeiterin Henriette Sattler fiir die umsichtige Unterstiitzung bei der Recherche und Manuskript-
{iberarbeitung.

1 Zur Mittelstandsforderung s. Kling, Michael: Die Zuldssigkeit vergabefremder Regelungen. Berlin
2000, S. 677 ff., dort auch zur Regionalforderung (S. 263 ff.) und zu sonstigen sog. normativ be-
giinstigten Bietern (S. 727 ff.).

2 Beispiel hierfiir sind Auftrige zum Bau von Schiffen, die der Stiitzung der maroden norddeutschen
Werften dienen, s. dazu ausfiihrlicher Pietzcker, Jost: Der Staatsauftrag als Instrument des Verwal-
tungshandelns. Tiibingen 1978, S. 383 f.

3 So bereits der Titel der Dissertation von Kling (2000), a. a. O.; Benedict, Christoph: Sekundirzwe-
cke im Vergabeverfahren, Berlin u. a. 2000, S. 17 ff. wihlt den Begriff Sekundirzwecke, der sich
vom Primirzweck der Beschaffung abgrenzt, ohne ihn damit von vornherein als vergabefremd zu
kennzeichnen. — Die Frage nach der Zulissigkeit stellt sich indessen ungeachtet der Bezeichnung,
s. den moderierenden Hinweis von Ziekow, Jan: Vergabefremde Zwecke und Europarecht, NZBau
2001, S. 72 ft. (72).

4  Kling (2000), a.a. O., S. 589 ff,; s. dazu bereits Rengeling, Hans-Wemer: Umweltschutz durch
Vergabe oder Nichtvergabe 6ffentlicher Auftrage. In: FS Lukes, Kéln u. a. 1989, S. 169 ff.; Brenner,
Michael: Umweltschutz als Zuschlagskriterium im Verfahren der offentlichen Auftragsvergabe.
JUTR 1997, S. 141 ff.; Schumacher, Kai: Vergabefremde Umweltkriterien im Abfallrecht und Ge-
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vergabe das politische und verfassungsrechtliche Ziel des Umweltschutzes zu fordern.
Auf Bundes- wie auf Linderebene wird zudem der Versuch unternommen, die Vergabe
offentlicher Bauvauftrige mit der Bereitschaft des Auftragnehmers zur Abgabe einer so
genannten Tariftreueerklirung zu verkniipfen.’

Auch die Staatsaufgabe der Verwirklichung der Gleichberechtigung der Geschlechter
(Artikel 3 II 2 GG) konnte gefoérdert werden, wenn Auftrige bevorzugt an Unternehmen
vergeben werden, die einen aktiven Beitrag zur Gleichberechtigung leisten oder sich
hierzu verpflichten. Dieser Gedanke kniipft an die ,,affirmative action“-Politik in den
Vereinigten Staaten an. Seit den 70er Jahren verfolgt die influenzierende staatliche Auf-
tragsvergabe dort das (Neben-)Ziel, benachteiligte Bevolkerungsgruppen beim Zugang
zum Beruf und Aufstieg im Beruf zu foérdern. Hierzu rechnen nicht nur ethnische Min-
derheiten wie Afroamerikaner und Latinos, sondern auch Frauen.® Diese Vergabepolitik
erwies sich als ausgesprochen erfolgreich. Insbesondere konnte der Frauenanteil in den
Unternehmensbranchen gesteigert werden, die in hohem Mafe auf staatliche Aufirige
angewiesen sind.”

Das Vorbild dieser Mafinahmen ermutigte einige Landesgesetzgeber, Vorschriften
zur Frauen férdernden Auftragsvergabe zu erlassen und sie in die Landesgleichstel-
lungsgesetze (LGG) einzufiigen.® Im Regelungszusammenhang der LGG erweist sich
die besondere Pointe der Regelungen zur Auftragsvergabe im Dienste der Gleichberech-
tigung: Die LGG der Linder und auch das Gleichberechtigungsgesetz des Bundes be-
schranken ihren Anwendungsbereich jeweils auf den 6ffentlichen Dienst. Nur die 6f-
fentliche Hand ist als Arbeitgeberin zur Einrichtung von Frauen- bzw. Gleichstellungs-

meinschaftsrecht, DVBI 2000, S. 467 ff.; Fischer, Almut/Barth, Regine: Europiisches Vergaberecht
und Umweltschutz, NVwZ 2002, S. 1184 ff. Zur Vereinbarkeit 6kologischer Beschaffungszwecke
mit dem Gemeinschafisrecht s. EuGH, Urt. v. 17. 9. 2002, Rs. C-513/99 Concordia Bus Finland,
Slg. 2002 1-7213 ff. = EuZW 2002, S. 628 ff. m. Anm. Steinberg, Philipp; dazu auch Bungenberg,
Marc: Die Beriicksichtigung des Umweltschutzes bei der Vergabe 6ffentlicher Aufirige; Bungen-
berg, Marc/Nowak, Carsten: Europédische Umweltverfassung und EG-Vergaberecht — zur Beriick-
sichtigung von Umweltschutzbelangen bei der Zuschlagserteilung, ZUR 2003, S. 10 ff. (13 ff));
RoBner, Séren/Schalast, Christoph: Umweltschutz und Vergabe in Deutschland nach der Entschei-
dung des EuGH-Concordia Bus Finland, NJW 2003, S. 2361 ff.; jiingst EuGH, Urt.v. 4. 12. 2003,
Rs. C-448/01 Wienstrom, EuZW 2004, S. 81 ff.; dazu Steinberg, Philipp: EuZW 2004, S. 76 ff.

5 Der Entwurf der Bundesregierung ist am Ende der vergangenen Legislaturperiode im Bundesrat
gescheitert, s. dazu ausfithrlicher Kling, Michael: Tariftrene und Dienstleistungsfreiheit,
EuZW 2002, S.229 ff;; Kémmerer, Jorn Axel/Thiising, Gregor: Tarifireue im Vergaberecht,
ZIP 2002, S. 596 ff. Eine vergleichbare Berliner Regelung hielt der BGH in einem Vorlagebeschluss
an das BVerfG zum einen im Hinblick auf Artikel 74 I Nr. 12 GG fiir kompetenzwidrig, zum ande-
ren fiir unvereinbar mit der durch Artikel 9 IIIl GG geschiitzten negativen Koalitionsfreiheit, s. BGH
JZ 2000, S. 514 ff. m. Anm. Dreher; Meinrad, s. dazu auch Béhm, Monika/Danker, Claudia: Politi-
sche Zielvorgaben als Vergabekriterien, NVwZ 2000, S. 767 f. — Das BVerfG hat iiber den Vorlage-
beschluss des BGH bislang nicht entschieden; mehrere Bundeslénder haben gleichwohl inzwischen
Tariftreueregelungen im Vergaberecht normiert.

6  Zur Praxis in den Vereinigten Staaten s. ausfiihrlich v. Wahl, Angelika: Offentliche Auftragsvergabe
als Mittel der Frauenforderung: Das amerikanische Modell der ,,Affirmative Action“, KJ 1996,
S. 180 ff.

7  Paradigmatisch: die Riistungsindustrie.

8  Siehe dazu sogleich unter I. 2.
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beauftragten verpflichtet, nur sie muss Frauenforderpline aufstellen und gegebenenfalls
bevorzugt Frauen einstellen und befordern. Vor allem diese vielfach als Quotenbestim-
mungen bezeichneten Regelungen hat bislang kein Gesetzgeber der Privatwirtschaft
auferlegen mégen. Hintergrund sind erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken im
Hinblick auf unternehmerische Grundrechte (Artikel 12 T und 14 I GG), denn unstreitig
beriihren Pflichten zur Bevorzugung eines Geschlechts die Freiheit der Arbeitgeberin
zur Auswahl ihrer Arbeitnehmer. Durch die Vergabe von staatlichen Aufirigen, um die
sich Privatunternehmen aus eigenem Entschluss bewerben, kdnnten unternehmerische
MaBnahmen zur beruflichen Gleichberechtigung der Geschlechter in der Privatwirt-
schaft umgesetzt werden, deren Zuldssigkeit als gesetzlich auferlegte Pflicht zumindest
zweifelhaft ist. Zugleich erscheint die Strategie einer Frauen férdernden Auftragsverga-
be als ein rechtliches Instrument des Gender Mainstreaming, dem sich Bund und Lin-
der verschrieben haben.’

1. Regelungsstrukturen der Frauen fordernden Aufiragsvergabe

1.1. Die Europdisierung des Vergaberechts

Die tiberkommene deutsche Konzeption der Auftragsvergabe sah als Zweck der Auf-
tragsvergabe die schlichte Bedarfsdeckung, die an die Grundsitze des Haushaltsrechts
gebunden ist. Weil der Staat seine durch Steuern eingetriebenen Gelder nur sparsam
verwenden darf, gilt grundsitzlich, dass ein 6ffentlicher Auftrag auf das wirtschaftlich
giinstigste Angebot entfallen muss. Die Bedarfsdeckung wurde als ,,fiskalisches* Ver-
waltungshandeln verstanden, weil sich der Staat mit seiner Nachfrage am Markt wie ein
privater Vertragspartner bewege.'°

Der mit der Zuschlagserteilung zustande gekommene Vertrag gilt als privatrechtlich,
fiir seinen Inhalt waren (und sind) die Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL) und
die Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB) im Range einer Verwaltungsvor-
schrift maBgeblich (§ 55 II Bundeshaushaltsordnung). Wegen der haushaltsrechtlichen
Regelung durch Verwaltungsvorschriften kamen den Bietern subjektive Rechte auf Ein-
haltung der Regelungen des Vergabeverfahrens nicht zu.'!

Auf dieses Umfeld stieB Anfang der 70er Jahre die Regelung des Vergaberechts
durch die Europdische Gemeinschaft. Das enorme finanzielle Volumen der 6ffentlichen
Auftragsvergabe in allen Mitgliedstaaten lieB den Verdacht keimen, dass Vergabemittel
jedenfalls auch zu protektionistischen Zwecken eingesetzt werden. EG-weite Regelun-
gen sollten fiir Transparenz sorgen und dafiir, dass sich auch ausldndische Bieter in den
Mitgliedstaaten erfolgreich um offentliche Auftrige bewerben kénnen. Der Rat erliefl
seit 1971 Richtlinien zur Vergabe dffentlicher Bauauftrige, 6ffentlicher Lieferauftriige,

9  Siche nur den kurzen und instruktiven Uberblick von Braun, Stefan: Gender Mainstreaming — Chan-
cengleichheit als Leitprinzip, RiA 2003, S. 53 ff.

10  Beispielhaft fiir dieses Verstdndnis Forsthoff, Ernst: Der Staat als Auftraggeber, Stuttgart 1963.

11  Pietzcker, a. a. O., S. 386 ff.; BGH NJW 1991, S. 827 ff. (827).
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offentlicher Dienstleistungsauftrige und fiir den Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie fiir den Telekommunikationssektor, die um Verfahrensricht-
linien ergénzt wurden. Jiingst wurden die Regelungen nach langwierigen Vorarbeiten in
einer einheitlichen Vergaberichtlinie zusammengefasst.'” Nur die so genannten Sekto-
ren des Infrastrukturbereichs und das Nachprifungsverfahren erfahren noch eine geson-
derte Normierung."

Nach der gemeinschaftsrechtlichen Konzeption sind diese Richtlinien ab dem Errei-
chen bestimmter Auftragsschwellenwerte'* anwendbar. Sie dienen nach dem Willen des
Gemeinschaftsrechtsgesetzgebers den Zielen der Wettbewerbsfreiheit und der Wettbe-
werbsgleichheit. Der beschriankte Blickwinkel des deutschen Rechts auf die sparsame
Verwendung oOffentlicher Mittel muss folglich im Anwendungsbereich der EG-
Richtlinien als iiberwunden gelten.'> Zur Durchsetzung ihrer Schutzzwecke verlangen
die Richtlinien, dass die Bieter um einen offentlichen Aufirag die Méglichkeit besitzen
miissen, die Einhaltung der sie schiitzenden vergaberechtlichen Grundsitze gerichtlich
kontrollieren zu lassen.'® Weder die Regelung des Vergaberechts in den Verwaltungs-
vorschriften der VOL und VOB noch die nachgeschobene so genannte haushaltsrechtli-
che Losung'’ gewihrten klagefihige Rechte. Ihre Gemeinschaftsrechtswidrigkeit lag
auf der Hand."® Der Bundesgesetzgeber regelte das Vergaberecht grundlegend neu.

12 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftriige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige, C5-0607/2003 i. d. F.
des Gemeinsamen Entwurfs nach Billigung durch den Vermittlungsausschuss vom 9. 12. 2003.

13 Richtlinie 93/38/EWG vom 14. 6. 1993 zur Koordinierung der Auftragsvergabe durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor,
ABIEGL 199/84, geindert durch Richtlinie 2001/78/EG der Kommission vom 13.9. 2001,
ABIEG L 285/1. Diese Richtlinie wird ebenfalls neu gefasst; Richtlinic 89/665/EWG des Rates vom
21. 12. 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der
Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige, geidndert
durch Richtlinie 92/50/EWG vom 18. 6. 1992, ABIEG L 209/1. Die Gemeinschaft hat aufierdem das
GATT-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Agreement on Government Pro-
curement, GPA) durch weitere Richtlinien umgesetzt, s. Richtlinie 97/52/EG zur Anderung der
Richtlinien 92/50/EWG, 93/36/EWG und 93/37/EWG, ABIEG L 328/1; Richtlinie 98/4/EG zur An-
derung der Richtlinie 93/98/EWG, ABIEG L 101/1.

14 Dies sind nach Artikel 7 der neu gefassten Vergaberichtlinie je nach Auftragstyp 162.000 oder
249.000 Euro bei 6ffentlichen Liefer- und Dienstleistungsaufirigen und 6.242.000 Euro bei Bauauf-
trigen.

15 Zu den problematischen Konsequenzen eines zweigeteilten Vergaberechts — ober- und unterhalb der
fiir die Anwendung der Richtlinien mafigeblichen Schwellenwerte — s. ausfithrlicher Pietzcker, Jost:
Die Zweiteilung des Vergaberechts, Baden-Baden 2001.

16 EuGH, Urt.v. 11. 8. 1995, Rs. C-433/93, Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1995, I-
2303 ff. (2317, Tz 19).

17 In einem Zwischenschritt wurde das Vergaberecht in §§ 57a-c Haushaltsgrundsitzegesetz geregelt
und die Verdingungsordnungen in den Rang einer Verordnung erhoben, s. Verordnung iiber die
Vergabebestimmungen fiir 6ffentliche Auftrige vom 22. 2. 1994, BGBL I, S. 321.

18 Die haushaltsrechtliche Losung verfolgte ausdriicklich das Ziel, ,,individuelle, einklagbare Rechts-
anspriiche der Bieter nicht entstehen zu lassen®, s. BTDrucks 12/4636, S. 12. Das von der Kommis-
sion eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren (s. ZIP 1995, 1940 ff.) musste vom EuGH wegen der
Neuregelung im GWB nicht mehr entschieden werden; das Schrifttum hielt die haushaltsrechtliche
Losung ganz iiberwiegend fiir gemeinschaftsrechtswidrig, s. nur Pietzcker, Jost: Die deutsche Um-
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1.2. Die Regelungsstrukturen des deutschen Vergaberechts

Mit der Regelung des Vergaberechts in §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) ist die offentliche Auftragsvergabe erstmals durch materielle
Rechtssitze mit AuBenwirkung geregelt. Die Bieter haben im Anwendungsbereich der
gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien (§ 100 I i. V.m. § 127 Nr. | GWB) subjektive
Rechte auf Einhaltung der Vergabevorschriften (§ 97 VII GWB), die nach Abschluss
des Vorverfahrens durch die Vergabekammern von Bund und Lindern (§§ 102 ff.
GWB) vor den Oberlandesgerichten geltend gemacht werden kénnen (§ 116 I[II GWB).
Grundsitzlich bleibt es dabei, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot er-
teilt wird (§ 97 V GWB).

Entscheidende Einbruchstelle fiir die Beriicksichtigung Frauen fordernder Zwecke
bei der Auftragsvergabe ist § 97 IV GWB, dem zufolge zwar grundsitzlich Auftrige an
fachkundige, leistungsfihige und zuverldssige Unternehmen zu vergeben sind, aber
»andere oder weitergehende Anforderungen an Auftragnehmer (nur) gestellt werden
(diirfen), wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist“. Dieser im Ge-
setzgebungsverfahren umkampfte Halbsatz erméglicht dem Bundes- wie dem Landes-
gesetzgeber die rechtsformliche Regelung weiterer Vergabezwecke.'” Die Sekundar-
zwecke sind nach ihrer grundsitzlichen Zulédssigkeit im vergaberechtlichen Regime der
§§ 97 ff. GWB nicht mehr als ,,vergabefremd* zu qualifizieren.”’ Welche Zwecke dies
verfassungs- wie gemeinschaftsrechtskonform sein diirfen, ist hiermit indessen nicht
entschieden.

Einige Linder haben Regelungen zur Beriicksichtigung Frauen foérdernder Unter-
nehmensaktivititen bei der Auftragsvergabe erlassen. Nach § 13 Landesgleichstellungs-
gesetz (LGG) des Landes Berlin®' ist beim Abschluss von Vertrigen mit einem Auf-
wand von mehr als 50.000 Euro in den jeweiligen Vertrag die Verpflichtung des Auf-
tragnehmers aufzunehmen, Maflnahmen zur Frauenforderung und zur Férderung der
Vereinbarkeit von Beruf und Familie durchzufiihren sowie das geltende Gleichbehand-
lungsrecht zu beachten. Eine konkretisierende Verordnung® nennt die MaBnahmen, die
als Vertragsbedingung aufgenommen werden kdnnen. Dies sind etwa die Umsetzung
eines qualifizierten Frauenforderplans, die Erhdhung des Anteils der weiblichen Be-
schiftigten in gehobenen Positionen und Leitungspositionen oder die Bereitstellung

setzung der Vergabe- und Nachpritfvorschriften im Lichte der neuen Rechtsprechung, NVwZ 1996,
S. 313 ff. (315); Dreher, Meinrad: Der Rechtsschutz nach ,,Umsetzung® der EG-Vergaberichtlinien,
ZIP 1995, S. 1869 ff. (1876 ff.).

19 Der Regierungsentwurf wollte diesen Vorbehalt nur fir den Bund erdffnen, s. § 106111
RegEVgRAG. Das Verlangen der Linder, bestehende Verwaltungsvorschriften insbesondere zur
Beriicksichtigung der Tariftreue beibehalten zu diirfen, wurde zuriickgewiesen, s. BTDrucks
13/9340, S. 48. Die Gesetz gewordene Fassung ist ein klassischer Kompromiss, der einerseits Bund
und Lindern die Regelung weiterer Vergabezwecke gestattet, hierfiir aber andererseits einen ein-
fachrechtlichen Gesetzesvorbehalt aufstellt.

20 So auch Rust, Ursula: GWB-Vergaberecht und soziale Standards, EuZW 1999, S. 453 ff. (453 £.);
dies.: Die sozialen Kriterien im Vergaberecht, EuZW 2000, S. 205 ff. (206).

21 Inder Fassung der Bekanntmachung vom 6. 9. 2002, GVBL. S. 280.

22 Verordnung iiber die Férderung von Frauen und die Vereinbarkeit von Beruf und Familie bei der
Vergabe offentlicher Aufirige vom 23. 8. 1999, GVBL. S. 498.
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betrieblicher oder externer Kinderbetreuung. Ausgenommen von diesen Anforderungen
ist allerdings der nach seinem Volumen bedeutsame Sektor der Bauleistungen (§ 1 I der
Verordnung).

Im Land Brandenburg regelt § 14 LGG i. V. m. einer Frauenforderverordnung® die
Voraussetzungen der Frauen foérdernden Aufiragsvergabe. Sie findet Anwendung bei
Auftrigen im Wert von iiber 50.000 Euro, aber unterhalb der gemeinschaftsrechtlichen
Schwellenwerte (§§ 1, 2 FrauF6V). Auftraggeber werden bevorzugt, wenn sie einen
hoheren Frauenanteil an den Beschiftigten aufweisen und Frauen in héherem Mafe in
qualifizierten Positionen beschiftigen (§ 4 FrauF6V). Dies wird durch Kennziffern er-
mittelt. Ist ihr Angebot gleichwertig mit dem ansonsten wirtschaftlichsten Angebot,
erhalten sie den Zuschlag (§ 6 FrauFoV). Weicht ihr Angebot um nicht mehr als 20 %
vom Angebot des wirtschaftlichsten Bieters ab, wird ihnen Gelegenheit gegeben, ihr
Angebot entsprechend nachzubessern (§ 7 FrauF6V). Im Unterschied zur Berliner Re-
gelung wird ein potenzieller Konflikt mit dem Richtlinienrecht der Gemeinschaft ver-
mieden, weil die Regelung nur auBerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinien gilt;
des Weiteren kniipft die Bevorzugung an eine bereits bestchende Frauen fordernde Ak-
tivitit des Unternehmens an; und schlieBlich enthilt sie einen echten Bevorzugungstat-
bestand, wihrend das Land Berlin sdmtliche Unternehmen in den der Zuschlagsertei-
lung nachfolgenden Vertragsbedingungen in die Pflicht nimmt.

Demgegeniiber sicht § 271 LGG des Saarlandes™ lediglich vor, dass beim Ab-
schluss von Vertrdgen durch Vereinbarung sichergestellt werden ,,s0ll“, dass bei der
Ausfithrung des Auftrags die ,,Grundziige dieses Gesetzes* Anwendung finden. Nach
§ 27 I LGG ist in den Teilnahmebedingungen darauf hinzuweisen, dass der Zuschlag
zwischen zwei wirtschaftlich gleichwertigen Angeboten danach erfolgen ,.kann“, wel-
cher Anbieter eine relativ grofiere Zahl von Frauen beschiftigt oder konkrete MaBnah-
men zur Frauenforderung ergriffen hat. Diese Vorgaben bleiben einerseits recht unbe-
stimmt, koppeln aber prozedural den Ansatz von Berlin und Brandenburg, indem Frau-
en fordernde Mafinahmen sowohl als bereits durchgefiihrte zum Zuschlagskriterium als
auch als kiinftige MaBnahmen zum Vertragsinhalt gemacht werden kénnen.

Im Land Thiiringen sieht § 22 LGG® die Koppelung der Auftragsvergabe mit der un-
ternehmerischen Mitwirkung an der Verwirklichung der Chancengleichheit ab einem
Auftragswert von 125.000 Euro vor, iiberldsst aber Néheres der Regelung durch Ver-
waltungsvorschriften.

Das Land Hamburg schlieBlich hat mit Wirkung zum 1. 1. 1999 eine , Richtlinie zur
Beriicksichtigung sozialer Belange bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe® erlassen, die

23 Landesgleichstellungsgesetz vom 4. 7. 1994, GVBI. I S. 254; Verordnung iiber diec bevorzugte Be-
riicksichtigung von Unternehmen bei der Vergabe offentlicher Auftrige zur Férderung von Frauen
im Erwerbsleben vom 25. 4. 1996, GVBL II S. 354, zuletzt geéindert durch Verordnung vom 18. 2.
2002, GVBI. II S. 139; ausfiihrlicher dazu Kling (2000), a. a. O., S. 546 ff.

24 Landesgleichstellungsgesetz vom 24. 4. 1996, ABI S. 623, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 23. 6.
1999, ABI S. 982.

25 Gleichstellungsgesetz vom 3. 11. 1998, GVBL. S. 309, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 24. 10.
2001, GVBL. S. 265.
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unterhalb der gemeinschaftsrechtlichen Schwellenwerte eine Bevorzugung zugunsten
von Unternehmen vorsieht, die bestimmte Kriterien zur Frauenforderung erfiillen.?®

2. Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der Frauen fordernden Aufiragsvergabe

Seit einigen Jahren steht die gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit der Koppelung der
Auftragsvergabe mit Sekundidrzwecken im Brennpunkt des rechtlichen Interesses. In-
dessen stellt sich wegen der umfassenden Geltung der Grundrechte auch die Frage, in-
wieweit die Vergabe von offentlichen Auftrigen, die neben dem Beschaffungszweck
weitere Ziele verfolgt, die Grundrechte der erfolgreichen wie erfolglosen Bieter bertihrt.

2.1. Grundrechte der Bieter

Offentliche Auftrige werden nach tiberwiegender Ansicht als privatrechtliche Vertrige
ausgestaltet. Es kann allerdings heute als Common Sense gelten, dass die staatliche Ver-
waltung durch den Wechsel der Rechtsform nicht von ihren grundrechtlichen Bindun-
gen befreit wird. Dient das privatrechtliche Verwaltungshandeln der unmittelbaren Er-
fiillung offentlicher Aufgaben, gestattet Artikel 1 III GG keinen Dispens von grund-
rechtlichen Bindungen.”” Umstritten war hingegen lange, ob die Verwaltung auch bei
der bedarfsdeckenden Auftragsvergabe an die Grundrechte gebunden ist. In der Sicht-
weise als ,Hilfsgeschift” der Verwaltung war das Verstandnis angelegt, dass fiir diese
Handlungsform allein das Privatrecht die RechtmiBigkeitsmaBstibe setzt.”® Diese Auf-
fassung kann allerdings heute als weitgehend iiberwunden gelten. Zum einen ist bereits
eine Linie zwischen Verwaltungshandeln, das unmittelbar der Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben dient, und sonstigem ,,fiskalischem* Verwaltungshandeln nicht trennscharf zu
ziehen. Zum anderen erweist sich, dass auch die Auftragsvergabe in privatrechtlicher
Form den Staat nicht zum Privaten macht. Er bleibt zwar an das Haushaltsrecht gebun-
den, nimmt jedoch zahlreiche Privilegien in Anspruch, die den MaBstab zivilrechtlicher

26 Siehe dazu Boesen, Amold: VergabeNews 1999, 13; Kling, a.a. O. (Fn 1), S.542. — Im Land
Schleswig-Holstein wurde speziell fiir das so genannte Gebdudemanagement eine Regelung zur
Frauen fordemden Aufiragsvergabe geschaffen, s. §3IV Nr.2 Satz 2 Gebiudemanagement-
Errichtungsgesetz v. 15. 6. 1999, GVOBI S. 134, zuletzt geiindert durch Verordnung vom 16. 9.
2003, GVOBI 503; s. a. auch Landesbeschaffungsordnung Schleswig-Holstein Punkt 10: Frauenfor-
derung. Die im Land Sachsen-Anhalt in § 20a Frauenfordergesetz vorgesehene Bevorzugungsregel
bei der Aufiragsvergabe (Gesetz vom 27. 5. 1997, GVBL S. 516) wurde durch Gesetz vom 16. 7.
2003, GVBL. S. 158 wieder aufgehoben.

27 Ehlers, Dirk: Verwaltung in Privatrechtsform, Berlin 1984, S. 216 ff. m. w. N.; Dreier, Horst in:
Dreier (Hrsg): GG-Kommentar Bd. 1, Tiibingen 1996, Artikel 1 III Rdnr. 51; Jarass, Hans-D. in: Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, 6. Aufl. Miinchen 2002, Artikel 1 Rdnr. 28; s. a. Gurlit, Elke: Verwal-
tungsvertrag und Gesetz, Tibingen 2000, S.398; aus der Rechtsprechung BGHZ 52, S. 325 ff.
(327 ff); BGHZ 91, 84 ff. (98).

28 Paradigmatisch Forsthoff, a. a. O. (Fn 10), S. 13 f; so auch noch BGHZ 36, S. 91 ff. (95 {f.); s. a.
die Retrospektive bei Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 45 ff.
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Waffengleichheit als fragwiirdig erscheinen lassen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Verwaltung mit der Auftragsvergabe auch Lenkungszwecke verfolgt, die 6ffentliche
Aufgaben darstellen. Wird die Auftragsvergabe etwa in Ausfiillung des Auftrags aus
Artikel 3 11 2 GG mit gleichstellungspolitischen Zielen angereichert, wird der potenziel-
le Auftragnehmer in die 6ffentliche Aufgabenerfiillung eingebunden. Die Grundrechts-
bindung der 6ffentlichen Hand bei der Auftragsvergabe ist deshalb im Ergebnis weithin
akzeptiert.”’

Im Vordergrund standen bislang die Grundrechte des erfolglosen Bieters. Es ist an-
erkannt, dass der Gleichheitssatz des Artikel 3 I GG eine willkiirfreie Auftragsvergabe
gebietet. Das Gleichheitsgebot erfordert subjektivrechtlich die chancengleiche Teilnah-
me am Wettbewerb und die Einhaltung der Vergabekriterien. Die Bieter konnen bean-
spruchen, dass die Gebote gleichheitsgemiB bewertet werden.’® Neben dem Gleich-
heitssatz kann sich der erfolglose Bieter auch auf das Gebot effektiven Rechtsschutzes
nach Artikel 19 IV GG berufen. Er muss die Moglichkeit haben, eine rechtswidrige
Auftragserteilung zu verhindern.*!

Ob die Freiheitsgrundrechte — maBgeblich Artikel 2 1, 12 1 und 14 I GG — zum Tra-
gen kommen, ist eine bislang eher vernachlissigte Frage. Der erfolglose Bieter kann
sich auf sie nicht berufen, da ein grundrechtlicher Anspruch auf Aufiragserteilung nicht
besteht.*? Die Freiheitsgrundrechte in ihrer abwehrrechtlichen Dimension kénnten aber
Mabfstab sein fiir die Rechtsstellung des erfolgreichen Bieters. Dies setzt voraus, dass in
dem Abschluss eines Vertrages ein Grundrechtseingriff gesehen werden kann. Die
Freiwilligkeit des Auftragnehmers, der ja nicht gezwungen ist, ein Gebot abzugeben,
scheint einer Mobilisierung der Grundrechte in ihrem abwehrrechtlichen Gehalt entge-
gen zu stehen: Im Regelfall wird man im Vertragsschluss einen Grundrechtsgebrauch
der ,vertragsnahen“ Grundrechte aus Artikel 2 I, 121 und 141 GG sehen, die einer
selbst auferlegten Bindung nicht entgegenstehen.”

29 Ehlers, a. a. O. (Fn 27), S. 214 ff.; Dreier in: Dreier, a. a. O. (Fn 27), Artikel 1 III Rdnr. 49; Jarass
in: Jarass/Pieroth, a. a. O. (Fn 27), Artikel 1 Rdnr. 28; Gurlit, a. a. O. (Fn. 27), S. 398 ff.; Kling,
a.a. 0. (Fn 1), S. 66 ff. — Neuere Judikate haben diese Sichtweise vor allem unter dem Druck des
Gemeinschaftsrechts iibernommen, s. OLG Brandenburg NVwZ 1999, S. 1142 ff. (1146); instruktiv
BKartA NJW 2000, S. 151 ff. (153). — Zum Sonderproblem der sog. Sektorenauftraggeber nach der
Richtlinie 93/38/EWG s. Noch, Rainer: Begriff des offentlichen Aufiraggebers, NVwZ 1999,
S. 1083 ff.; Thode, Reinhold: Zum vergaberechtlichen Status von juristischen Personen des Privat-
rechts, ZIP 2000, S. 2 ff.; Hailbronner, Kay: Private Tochter 6ffentlicher Auftraggeber und die An-
wendbarkeit des EG-Vergaberechts, DOV 2003, S. 534 ff.

30 Pietzcker, a. a. O. (Fn 2), S. 367 ff.; ausfithrlich Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 69 ff.; die objektivrechtli-
che Geltung des Gleichheitssatzes hatte auch der BGH frith bejaht, BGH NJW 1977, S. 628 ff.
(639).

31 BKartA NJW 2000, S. 151 ff. (153).

32 So auch Burgi, Martin: Vergabefremde Zwecke und Verfassungsrecht, NZBau 2001, S. 64 ff. (66),
a. A. Grzeszick, Bernd: Vergaberecht zwischen Markt und Gemeinwohl, DOV 2003, S. 649 ff.
(654) mit der Erwédgung, der Ausschluss aus dem Bieterwettbewerb aufgrund marktfremder Zwecke
sei eine grundrechtlich erhebliche Wettbewerbsbeschrénkung.

33 Ehlers, a. a. O. (Fn 27), S. 221; Krebs, Walter: Vertrige und Absprachen zwischen der Verwaltung
und Privaten, VVDStRL 52 (1993), S. 248 ff. (265); Scherzberg, Amo: Grundfragen des verwal-
tungsrechtlichen Vertrages, JuS 1992, S. 205 ff. (211); Kunig, Philip: Vertrige und Absprachen zwi-
schen Verwaltung und Privaten, DVBI1 1992, S. 1193 ff. (1198); Gurlit, a. a. O. (Fn 27), S. 390 f.
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Wird die Vergabe eines offentlichen Auftrags mit weiteren Zwecken bepackt, stellt
sich aber die Frage, ob diese vom Auftragnehmer in freiwilliger Selbstbestimmung —
und damit eingriffsausschliefend** — {ibernommen werden oder ihn als zwangsgleiche
Wirkungen treffen. Die Modalitéten des Eindringens der Sekundéirzwecke in den 6ffent-
lichen Auftrag kénnen unterschiedlich sein. Dem Auftragnehmer kann die Erfiillung
bestimmter gleichstellungspolitischer Mafinahmen zur Vertragspflicht gemacht werden,
indem nach Zuschlagserteilung in den Vertrag bestimmte Pflichten zur Frauenforderung
aufgenommen werden. Diesen Weg hat das Land Berlin mit § 13 LGG i. V. m. der Ver-
ordnung beschritten. Moglich ist aber auch, dass die Erfiillung Frauen fordernder MaB3-
nahmen bereits zur Vorabbedingung fiir die Zuschlagserteilung gemacht wird, die be-
vorzugte Zuschlagserteilung also die Erfiillung der Sekundirziele voraussetzt. Dies ist
die Regelungsstruktur, die das Land Brandenburg in § 14 LGG i. V. m. der Verordnung
gewihlt hat. Das Saarland hat beide Wege miteinander verkniipft.

Wird die reale Beziehungsstruktur zum Ausgangspunkt genommen, so kénnte ein
Eingriff in die von der Berufsfreiheit geschiitzte Wettbewerbsfreiheit gesehen werden,
wenn der Bieter wegen der Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand keine realistische
Maoglichkeit hat, auf eine Gebotsabgabe zu verzichten.”” Grundrechtlich bedeutsam ist
in abwehrrechtlicher Perspektive weniger die Sachgerechtigkeit der Verkniipfung, son-
dern vielmehr der materielle Gehalt der dem Auftragnehmer auferlegten Verpflichtun-
gen oder Vorbedingungen.”® Voraussetzung fiir einen vertragsbezogenen Eingriff ist
zum einen, dass diese Pflichten nicht ohnehin vertragsunabhingig von Gesetzes wegen
bestehen; zum anderen muss es sich um Pflichten handeln, die der Auftragnehmer nicht
bereits unabhingig vom Vertrag erfiillt hat. In der Berliner und der saarlindischen Re-
gelung sind deshalb Grundrechtseingriffe zu sehen, weil den erfolgreichen Bietern im
Vertrag Pflichten auferlegt werden, die sie nicht bereits von Gesetzes wegen zu erfiillen
haben. Bei der Regelung des Landes Brandenburg ist dies eher zweifelhaft, denn §§ 4, 6
FrauFo6V kniipfen die Bevorzugung an den Umstand an, dass die Bieter bereits vor An-
gebotsabgabe Frauen fordernde MaBinahmen ergriffen haben, und das Eintrittsrecht nach
§ 7 FrauF6V entfaltet schwerlich zwangsgleiche Wirkungen.’’

34 Sodie Konstruktion des BVerwG in der Entscheidung zum Folgekostenvertrag: Der Gesetzesvorbe-
halt sei nicht mafigeblich, da es ,,angesichts der einverstindlichen Mitwirkung der am Vertrag Betei-
ligten zumindest nicht in dem Sinne zu Fingriffen kommt, in dem dies bei jenem Erfordernis gesetz-
licher Grundlage vorausgesetzt wird”, BVerwGE 42, S. 331 ff. (335).

35 So hat der BGH JZ 2000, S. 514 ff. (518) hinsichtlich eines Eingriffs in die Koalitionsfreiheit durch
die Pflicht zur Abgabe einer Tariftreueerkldrung insbesondere darauf abgestellt, dass das Land Ber-
lin auf dem Nachfrage-markt fiir Bauleistungen eine marktbeherrschende Stellung innehat. Diesen
Markt nimmt allerdings § 13 LGG i. V. m. der Verordnung des Landes Berlin von der Auftrags-
pflicht zur Frauenforderung aus. — Siche zur Begriindung zwangsgleicher Wirkungen auch Gurlit,
a.a. 0. (Fn. 27), S. 115 f. m. w. N.; bezogen auf Artikel 12 I GG bejaht auch Kling, a. a. O. (Fn. 1),
S. 395 f. einen Eingriff durch die abverlangten Tariftreueerkldrungen.

36 Siehe zu dieser Differenzierung Pietzcker, a. a. O. (Fn 2), S. 391 f.

37 Kling, a.a.O. (Fn 1), S.570 f. verneint einen Eingriff durch das Eintrittsrecht mangels berufsre-
gelnder Tendenz.
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2.2. Folgerungen fiir Frauen fordernde Mafinahmen als Sekunddrzweck

Die grundrechtliche Bedeutung der Koppelung von Aufiragsvergabe und betrieblicher
Frauenforderung fithrt zur Frage nach dem Gebot gesetzlicher Vorordnung. Der Geser-
zesvorbehalt lisst sich bereits mit der Chancen umverteilenden Wirkung begriinden, die
dem Sekundirzweck Frauenforderung zukommt. Ein aus dem Gleichheitssatz folgender
Verfahrensvorbehalt gebietet, Inhalt und Verfahren der Beriicksichtigung des Sekundér-
zwecks normativ zu regeln.®® Zum anderen legt es die abwehrrechtliche Seite der
Grundrechte nahe, die Beriicksichtigung Frauen fordernder MaBnahmen durch Rechts-
normen mit AuBlenwirkung zu regeln. Bevorzugungsregeln im Range von Verwaltungs-
vorschriften wiirden den grundrechtlichen Vorordnungsgeboten nicht gentigen. Inso-
weit kommt dem einfachrechtlichen Gesetzesvorbehalt des § 97 IV Hs. 2 GWB nur
klarstellende Bedeutung zu.*” Der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt diirfte allerdings
auch eine gesetzliche Grundlage unterhalb der fiir die Anwendung von § 97 IV Hs. 2
i. V.m. § 1001 GWB malgeblichen gemeinschaftsrechtlichen Schwellenwerte erfor-
dern.”” Diesem verfassungsrechtlichen Erfordernis gesetzlicher Grundlage geniigen die
Regelungen von Berlin, Brandenburg und dem Saarland”', nicht hingegen die auf eine
Verwaltungsvorschrift verweisende Regelung des Landes Thiiringen* und die hambur-
gische Richtlinie im Range einer Verwaltungsvorschrift.

In kompetenzieller Hinsicht stellt § 97 IV Hs. 2 GWB klar, dass sowohl der Bund als
auch die Linder entsprechende auBenwirksame Regelungen treffen diirfen. Die von
ihnen normierten Sekundirzwecke miissen aber ihrerseits die grundgesetzliche Kompe-
tenzordnung wahren.* Dies mag bei den von einigen Lindern geschaffenen Tarifireue-

38 Hermes, Georg: Gleichheit durch Verfahren bei der staatlichen Auftragsvergabe, JZ 1997, S. 909 ff.
(914 ff.); Gurlit, a. a. O. (Fn. 27), S. 405. Nach Auffassung des BVerwG sollen hingegen subventio-
nierende Mafinahmen in Umsetzung von Artikel 3 II 2 GG keinem Parlamentsvorbehalt fiir das We-
sentliche unterfallen, sondern durch Verwaltungsvorschriften getroffen werden kénnen, NVwZ
2003, S. 92 ff.

39 Artikel 3 Nr. 5 des Vergaberechtséinderungsgesetzes (BGBI 1998, I, 2512) sah iibergangsweise die
Weitergeltung von Verwaltungsvorschriften tiber Sekundirzwecke bis zum 20. 6. 2000 vor; s. a.
BGH, B.v.8.12. 1998, KVR 23/98, WuW/E Verg., 175; BayObLG NVwZ 1999, S. 1138 ff.
(1142); zu § 97 IV Hs. 2 GWB als Formvorbehalt s. ausfiihrlicher Heintzen, Markus: Vergabefrem-
de Ziele im Vergaberecht, ZHR 165 (2001), S. 62 ff. (64 ff.).

40 Hermes, Georg: JZ 1997, S. 909 ff. (914 ff.); Gurlit, a. a. O. (Fn. 27), S. 405; Puhl, Thomas: Der
Staat als Wirtschaftssubjekt und Auftraggeber, VVDStRL 60 (2001), S. 456 ff. (496).

41 Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der parlamentarische Gesetzgeber jedenfalls die fiir die Grund-
rechtsausiibung wesentlichen Angelegenheiten selbst normieren muss und nur das Unwesentliche
nach Mafigabe von Artikel 80 I GG an die normsetzende Verwaltung delegieren darf, s. grundlegend
BVerfGE 33, S. 1 ff. (11); BVerfGE 47, S. 46 ff. (79). In Berlin, Brandenburg und dem Saarland ist
das Grundrechtswesentliche in den parlamentsbeschlossenen LGG geregelt, die Verordnungen ent-
halten Konkretisierungen.

42 In Thiiringen regelt § 22 LGG nicht das Grundrechtswesentliche.

43 Der einfachrechtliche Vorbehalt kann die grundgesetzliche Kompetenzordnung nicht iiberspielen, so
zutreffend BGH JZ 2000, S. 514 ff. (518); B6hm, Monika/Denker, Claudia: NVwZ 2000, S. 767 f.
(768); Grzeszick, Bernd: DOV 2003, S. 649 ff. (653); a. A. Heintzen, Markus: ZHR 165 (2001),
S. 62 ff. (70 ), der in § 97 IV Hs. 2 GWB eine Kompetenzverteilungsregel sieht.
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regelungen problematisch sein,** diirfte aber Linderregelungen zur betrieblichen Frau-
enforderung nicht treffen, solange nicht bundesgesetzlich eine Artikel 74 1 Nr. 11 oder
12 GG ausschopfende Regelung erlassen wird.*

Die Offnungsklausel in § 97 IV Hs. 2 GWB hat insofern konstitutive Bedeutung, als
sie den inhaltlichen Rahmen umschreibt, den sowohl bundes- als auch landesrechtliche
Regelungen von Sekundirzwecken zu beachten haben. Die anderen oder weitergehen-
den Anforderungen, die Bund und Lénder nach § 97 IV Hs. 2 GWB regeln diirfen, be-
ziehen sich auf die in § 97 IV Hs. 1 GWB genannten Eignungskriterien (bieterbezogene
Kriterien). Diese Anforderungen miissen sich als ,,andere™ nicht auf eine Fortschreibung
der in Artikel 97 IV Hs. 1 GWB genannten Eignungskriterien beschriinken. Sie diirfen
aber nicht den Grundsatz des § 97 V GWB antasten, dem zufolge der Zuschlag auf das
wirtschaftlichste Angebot zu erteilen ist (gebots- oder produktbezogene Kriterien).*®
Das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 97 V GWB wird von der Berliner Regelung ge-
wabhrt, die einerseits in den Teilnahmebedingungen vor dem Zuschlag Bieter zu Anga-
ben iiber geplante Mafinahmen auffordert und andererseits Frauen fordernde Mafinah-
men erst nach der Zuschlagserteilung zum Vertragsinhalt macht. Zweifel konnten bei
der Regelung des Landes Brandenburg bestehen, denn nach § 6 FrauF6V kann das Kri-
terium der Frauenforderung bei der Zuschlagserteilung beriicksichtigt werden. Indessen
kniipft die Norm an die wirtschaftliche Gleichwertigkeit der Gebote an, sodass hier-
durch ebenfalls das Wirtschaftlichkeitsgebot nicht tangiert wird. Gleiches gilt fiir das
Eintrittigecht nach § 7 FrauF6V, das gerade auf die Wahrung der Wirtschafilichkeit
abzielt.

Die normierten Sekundiarzwecke miissen sich schlieSlich auch materiell vor den be-
troffenen Grundrechten rechtfertigen. Dies ist bei den Regelungen zur Tariftreue um-
stritten.*® Werden hingegen Frauen fordernde MaBnahmen zum Vertragsinhalt oder zum
Zuschlagskriterium gemacht, so gestatten die Freiheitsgrundrechte grundsitzlich sach-
gerechte und durch den Gleichstellungsauftrag des Artikel 3 I12 GG motivierte Be-

44 BGH JZ 2000, S. 514 ff. (517 £.) sah in der Berliner Regelung iiber die Abgabe einer Tariftreucer-
klirung einen Verstof} gegen Artikel 74 I Nr. 12 GG, da derartige Angelegenheiten dem Tarifrecht
zurechnen und nach Auffassung des Gerichts mit § 5 TVG eine insoweit abschliefende bundesrecht-
liche Regelung vorliegt.

45 Nach Ansicht von Heintzen, Markus: ZHR 165 (2001), S. 62 ff. (68) folgt nicht nur fiir das Verga-
berecht, sondemn auch fiir die Normierung von Sekundirzwecken die Kompetenz einheitlich aus Ar-
tikel 74 I Nr. 11 GG. — Fiir eine lingere Linderexperimentierphase plddiert Rust, Ursula: Sozialpoli-
tische Kriterien in landesgesetzlichen Vergabevorschriften, NJ 2001, S. 113 ff. (115).

46 So auch die Lesart von Heintzen, Markus: ZHR 165 (2001), S. 62 ff. (74 ff.); Rust, Ursula: EuZW
1999, S. 453 ff. (454); dies.: EuZW 2000, S. 205 ff. (206 f); Grzeszick, Bernd: DOV 2003, S. 649 ff.
(652).

47 So im Ergebnis auch Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 551 ff,, 557 f.

48 BGH JZ 2000, S. 514 ft. (518) sah in der Berliner Regelung einen Verstof3 gegen Artikel 9 III GG,
zustimmend Dreher, Meinrad: JZ 2000, S. 519 ff. (519); Bohm, Monika/Denker, Claudia: NVwZ
2000, S. 767 f. (768). Entsprechende Bedenken wurden deshalb auch gegeniiber einer bundesgesetz-
lichen Regelung formuliert, s. dazu bereits Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 388 ff.; Kémmerer, J6rn A-
xel/Thiising, Gregor: ZIP 2002, S. 596 ff. (600 ff.).
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schrinkungen.* Auch der spezielle Gleichheitssatz des Artikel 3 III GG steht dem Se-
kunddrzweck der Frauenforderung nicht entgegen: Gegen das strikte, geschlechtsbezo-
gene Ankniipfungsverbot wird durch das staatliche Verlangen nach einem betrieblichen
Frauenférderplan nicht verstoBen. Die Unternehmen werden auch nicht zu einer ge-
schlechtsdiskriminierenden Einstellungs- oder Bef6rderungspraxis gendtigt, da sie in
den Wegen der Zielerreichung frei bleiben.>

3. Gemeinschaftsrechtliche Zuldssigkeit der Frauen fordernden Auftragsvergabe

Der verfassungsrechtliche Rahmen umschreibt nicht den einzigen Mafstab fiir die Zu-
lassigkeit der Koppelung der Auftragsvergabe mit dem Ziel der Frauenférderung. We-
sentlich bedeutsamer erscheinen die Restriktionen, die das gemeinschaftliche Sekundér-
und Primérrecht einer influenzierenden Auftragsvergabe auferlegen.

3.1. Der richtlinienrechtliche Rahmen

Wie die nunmehr abgelosten Vorgéngerrichtlinien normiert auch die neue, vereinheitli-
chende Richtlinie aus dem Jahr 2004 Anforderungen an die wirtschaftliche, finanzielle
und technische Leistungsfihigkeit des Bieters (Artikel 45 ff.). Von diesen bieterbezoge-
nen Eignungskriterien sind die MaBstibe fiir die Zuschlagserteilung zu unterscheiden.
Der Zuschlag ist nach Wahl des Aufiraggebers auf den niedrigsten Preis oder auf das
wirtschaftlich giinstigste Gebot zu erteilen (Artikel 53). Neu aufgenommen wurde die
mitgliedstaatliche Befugnis, zusitzliche Bedingungen fiir die Ausfithrung des Auftrags
vorzuschreiben, sofern diese mit dem Gemeinschaftsrecht im Ubrigen vereinbar sind.
Beispielhaft werden soziale und umweltbezogene Aspekte genannt (Artikel 26). Die
mitgliedstaatlichen Spielrdume fiir die Beriicksichtigung gleichstellungspolitischer Ziele
ergeben sich aus dem Zusammenspiel von Artikel 26 und 53 der Richtlinie. Vor der
Vereinheitlichung der Richtlinien unternommene Versuche, richtlinienspezifisch unter-
schiedlich groBe Spielriume zu begriinden,’® kénnen getrost aufgegeben werden.** Die

49 NeBler, Volker: DOV 2000, S. 145 ff. (150); Bshm, Monika/Denker, Claudia: NVwZ 2000,
S. 767 f. (768); wohl auch Rust, Ursula: EuZW 2000, S. 205 ff. (207); Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 554,
567 ff. hinsichtlich der Regelungen in §§ 6, 7 FrauF6V des Landes Brandenburg. — Das Verhiltnis-
miBigkeitsprinzip diirfte den Berliner Gesetzgeber veranlasst haben, den Bausektor von der Rege-
lung auszunehmen. § 7 III FrauF6V Brandenburg enthilt eine Unbilligkeitsklausel als Ausnahme
vom Eintrittsrecht.

50 Gurlit, a. a. O. (Fn 27), S. 401. Das BVerfG nimmt einen Eingriff in die allgemeine Handlungsfrei-
heit an, wenn Grundrechtstriger von Gesetzes wegen gendtigt werden, Dritte zu diskriminieren,
s. BVerfGE 85, S. 191 ff. (205 £.).

51 Siehe die Erwidgungen bei Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 189, 218; Goétz, Walter: Die Zulédssigkeit be-
schaffungsfremder Vergabekriterien nach Europarecht, EuR 1999, S. 621 ff. (629 ff.).
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Auslegung des richtlinienrechtlichen Rahmens bedarf allerdings des Riickgriffs auf die
Judikatur des Europiischen Gerichtshofs, dessen Rechtsprechung mit der gemein-
schaftsrechtlichen Novellierung in weiten Teilen kodifiziert wurde.

Einfallstor fiir die Beriicksichtigung Frauen fordernder Zwecke ist vor allem Arti-
kel 26, der sich dem Beentjes-Urteil des EuGH aus dem Jahr 1988 verdankt.” In dieser
Entscheidung hatte der Gerichtshof iiber eine niederlindische Regelung zu urteilen, der
zufolge im Vergabeverfahren fiir Bauauftrige die Bieter ihre Fihigkeit nachweisen
mussten, Langzeitarbeitslose zu beschiftigen. Der Gerichtshof ging davon aus, die
Eignungs- und Zuschlagskriterien seien als voneinander zu unterscheidende Regelungen
anzusehen. Auch diirften bei der Festlegung der Zuschlagskriterien nur solche zugrunde
gelegt werden, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienten.** In
dem niederléndischen Erfordernis vermochte er weder ein Eignungs- noch ein Zu-
schlagskriterium zu sehen. Vielmehr qualifizierte das Gericht die Regelung als ,,beson-
dere zusitzliche Bedingung®, die mangels umfassender Richtlinienharmonisierung unter
den weiteren Voraussetzungen statthaft sei, dass sie vorab publiziert werde und nicht
gegen gemeinschaftliches Primérrecht verstoBe.”> Wenn sich also der Sekundirzweck
nicht als Zuschlagskriterium darstellt, so ldsst er sich als ,,Ausfithrungsbedingung® qua-
lifizieren, die den Aufiragsinhalt des erfolgreichen, weil glinstigsten Bieters nach der
Zuschlagserteilung determiniert und als vorab formulierte Bedingung alle Bieter gleich-
maBig trifft. °° Insoweit lassen sich Sekundirzwecke normieren, die den Wirtschaftlich-
keitsgrundsatz nicht berithren.”” Diese Rechtsprechung ist nunmehr mit der Neufassung
der Richtlinie rezipiert worden. Auch wenn in den Erwigungsgriinden der Richtlinie
Frauen fordernde Ziele nicht ausdriicklich genannt werden™®, diirfte die nicht abschlie-
Bende Aufzihlung der beriicksichtigungsfahigen Belange auch gleichstellungspolitische
Aspekte zulassen. Entscheidend ist, dass diese nicht Zuschlagskriterium sind, sondern
als vorab formulierte Bedingung dem erfolgreichen Bieter als Vertragsinhalt auferlegt
werden.

Ob die Bereitschaft zur Durchfithrung Frauen férdernder Maflnahmen oder bereits
durchgefithrte Mallnahmen auch zum Zuschlagskriterium gemacht werden diirfen, kann
sich nur aus Artikel 53 der Richtlinie ergeben. Entscheidet sich der Auftraggeber fiir die

52 Der EuGH ist immer von einem einheitlichen Regelungsrahmen ausgegangen, s. EuGH, Urt. v.
17.9. 2002, Rs. C-513/99 Concordia Bus Finland, Slg. 2002 1-7213 ff, Tz 87-93; s. a. bereits Gurlit,
a.a.0.(Fn27), S. 385 f; s. a. Rust, Ursula: EuZW 1999, S. 453 ff. (454).

53  EuGH, Urt.v. 20. 9. 1988, Rs. 31/87, Slg. 1988, S. 4635 ff.

54 EuGH Slg. 1988, S. 4635 ff., Tz 16-20.

55 EuGH Slg. 1988, S. 4635 ff, Tz 36 £.

56 So die Lesart der Kommission, s. Mitteilung der Kommission: Offentliches Aufiragswesen — Regio-
nale und soziale Aspekte, KOM (1989) 400 endg. v. 22. 9. 1989, ABIEG C 311 Rdnr. 47, bestitigt
in der Mitteilung: Das o6ffentliche Aufiragswesen in der Europiischen Union, KOM (1998) 143
endg. v. 11. 3. 1998, Tz 4.4.

57 So die Lesart des Beentjes-Urteils von Rust, Ursula: EuZW 1999, S. 453 ff. (455 f.); Zickow, Jan:
NZBau 2001, S.72ff. (75); dagegen Rittner, Fritz: Die ,sozialen Belange* i.S. der EG-
Kommission und das inlindische Vergaberecht, EuZW 1999, S. 677 ff. (679 £.).

58 Erwigungsgrund 33 der Richtlinie nennt beispielhaft die berufliche Ausbildung auf Baustellen so-
wie die Beschiftigungsforderung solcher Personen, deren Eingliederung besondere Schwierigkeiten
bereitet — ob man Frauen pauschal letzterer Gruppe zuweisen sollte, erscheint eher fragwlirdig.
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Zuschlagserteilung auf das wirtschaftlich giinstigste Gebot, so kann er nach der Neufas-
sung verschiedene mit dem Auftragsgegenstand zusammenhingende Kriterien anwen-
den, beispiclsweise die Asthetik oder die Umwelteigenschaften. Insbesondere die Auf-
nahme der Umwelteigenschaften in den Kriterienkatalog der Zuschlagserteilung geht
auf die Judikatur des EuGH zuriick.

In der Sache Concordia Bus Finland” hatte der Gerichtshof zu entscheiden, ob die
Stadt Helsinki bei der Vergabe von Buslinien den Zuschlag auch daran ausrichten durf-
te, dass der erfolgreiche Bieter in der Lage war, erdgasbetricbene Busse mit geringen
Emissionen einzusetzen. Der Gerichtshof nutzte diec Gelegenheit, die Spielriume, die
der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz bietet, griindlicher auszuloten. Danach kann der wirt-
schaftliche Wert eines Gebots einerseits auch durch Kriterien mitbestimmt werden, die
selbst nicht unmittelbar wirtschaftlicher Natur sind.®® Andererseits miissen aber die Zu-
schlagskriterien, auf die der Auftraggeber abstellt, mit dem Auftragsgegenstand ,,zu-
sammenhingen®.®" Im Ubrigen bleibt es dabei, dass diese Kriterien vorab bekannt ge-
macht werden und mit dem EG-Vertrag vereinbar sein miissen. Die gebotene Enge des
Zusammenhangs von weiteren Kriterien im Rahmen der Ermittlung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots hat der Gerichtshof in der Wienstrom-Entscheidung vom Dezem-
ber 2003 prizisiert. Dort ging es um die Frage, ob Osterreich als 6ffentlicher Auftrag-
geber die Fihigkeit der Bieter, Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu liefern, mit
einem Anteil von 45 % bei der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots be-
riicksichtigen darf. War der Gerichtshof grundsitzlich geneigt, eine solche Beriicksich-
tigung eines nicht unmittelbar betriebswirtschaftlichen Kriteriums zu akzeptieren, so
meldete er doch durchschlagende Vorbehalte gegen die konkrete Ausgestaltung an. Die-
se sah namlich eine Beriicksichtigung der unternehmerischen Potenziale zur Bereitstel-
lung von Energie aus ereuerbaren Quellen jenseits der durch den konkreten Auftrag
geforderten Energiemengen vor. Nach Auffassung des EuGH wurde damit der Sachzu-
sammenhang von zusitzlichem Kriterium und dem konkreten Auftrag nicht gewahrt.

Die Urteile Concordia Bus Finland und Wienstrom bestitigen, dass Sekundirzwecke
auch im Rahmen der Zuschlagserteilung verfolgt werden diirfen. Da Artikel 53 der
Richtlinie nur beispielhaft weitere auftragsbezogene Kriterien nennt, ist grundsétzlich
denkbar, auch gleichstellungspolitische Anliegen aufzunehmen.®® Mit der Betonung des
erforderlichen Konnexes von konkretem Auftrag und Zuschlagskriterien sind aber Re-
striktionen fiir die Verfolgung von Sekundirzwecken verbunden. Entscheidend ist, dass
die Kriterien der Auftragserfiillung dienen und sich nicht als hiervon losgelostes Erfor-
dernis darstellen. Die beiden jlingsten Entscheidungen behandelten aber vor allem nur

59 EuGH Slg. 2002 1-7213 ff.

60 Die Stadt Helsinki hatte dargelegt, umweltschonende Busse bewirkten Spareffekte im medizinisch-
sozialen Bereich, s. Schlussantrige von GA Mischo, Rdnr. 66.

61 EuGH Slg. 2002 I-7213 ff., Tz 55 und 59.

62 EuGH, Urt. v. 4. 12. 2003, Rs. C-448/01 Wienstrom, EuZW 2004, 81 ff. Tz 66-71.

63  Der Vorschlag des Parlaments, die Gleichstellungspolitik in das Zuschlagskriterium des wirtschaft-
lich giinstigsten Angebots aufzunehmen, wurde zwar von der Kommission abgelehnt, s. KOM
(2002) 236 endg. vom 6. 5. 2002, S. 54; der Erwégungsgrund 46 der Richtlinie nennt aber immerhin
Kriterien ,,zur Erfiillung sozialer Anforderungen, (...) die insbesondere den (...) Bediirfnissen beson-
ders benachteiligter Bevolkerungsgruppen entsprechen®.
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die Frage der Beriicksichtigungsfihigkeit zusitzlicher Belange innerhalb des Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes.®* Selbst unter Zugrundelegung des vom EuGH erweiterten
Wirtschaftlichkeitsbegriffs erfordert es ein gewisses MaB an Fantasie, die Durchfithrung
von gleichstellungsfordernden MaBnahmen als auftragsbezogenes Kriterium zur Ermitt-
lung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots anzusehen.

Zur Nagelprobe der Flexibilitit der Zuschlagskriterien wird deshalb die Frage, ob
Artikel 3 der Richtlinie auch Durchbrechungen des Wirtschaftlichkeitsgebots gestattet.
In der Rechtssache Nord-Pas-de-Calais®® hatte der Gerichtshof offenbar derartige Spiel-
rdume gesehen. Im Vertragsverletzungsverfahren hatte die Kommission geriigt, die
franzosische Region habe in den Ausschreibungsunterlagen fiir Bavauftrige staatliche
Bedingungen zur lokalen Beschiftigungsforderung als Zuschlagskriterium und nicht als
Ausfihrungskriterium bezeichnet. In Interpretation seines Beentjes-Urteils fithrte der
Gerichtshof aus, sowohl die damalige ,,zusétzliche Bedingung“ als auch die nunmehr
fragliche Bedingung stellten sich der Sache nach als Zuschlagskriterien dar, weil sie als
Grund fiir den Ausschluss eines Bieters fungierten. Auch als Zuschlagskriterien seien
aber diese Bedingungen gemeinschaftsrechtskonform, wenn sie vorab bekannt gemacht
werden und nicht mit dem gemeinschaftlichen Primérrecht kollidieren.® Mit dieser Ent-
scheidung gab der Gerichtshof seine feinsinnige Unterscheidung zwischen den auf das
Wirtschaftlichkeitsgebot verpflichteten Zuschlagskriterien und zusitzlichen Bedingun-
gen fiir die Auftragsausfithrung auf. Die iiberraschende Volte legte die Interpretation
nahe, die Mitgliedstaaten seien durch das richtlinienrechtliche Wirtschaftlichkeitsgebot
nicht absolut gebunden, die von den Richtlinien gewihrten Spielrdume fir die Normie-
rung von Sekundirzwecken seien mithin deutlich groBer.”’ Die zeitlich danach ergange-
nen Entscheidungen Concordia Bus Finland und Wienstrom, die allein den Wirtschaft-
lichkeitsgrundsatz ausloten, deuten allerdings bereits eine Korrektur des EuGH an.®®
Der Wortlaut des Artikel 3 und die Erwagungsgriinde® sprechen eindeutig fiir eine ab-
schlieBende Normierung der Zuschlagskriterien. Gleichstellungspolitische Ziele konnen
deshalb nach MaBgabe der Richtlinien zwar als sog. Ausfithrungsbedingung, aber nur
innerhalb des Gebots des Zuschlags auf das wirtschaftlich giinstigste Angebot verwirk-
licht werden.

64 Dass dies grundsitzlich moglich sein muss, hatte der Gerichtshof schon zuvor entschieden, s. EuGH,
Urt. v. 28. 3. 1995, Rs C-324/93, Evans Medical und MacFarlan Smith, Slg. 1995, 1-563 ff., Tz 42-
44,

65 EuGH, Urt.v. 26. 9. 2000, Rs. C-225/98, Slg. 2000, 1-7445 ff.

66 EuGH Slg. 2000, I-7445 ff., Tz 50-52.

67 Benedict, Christoph: ,,Vergabefremde* Aspekte nach Beentjes und Nord-Pas-de-Calais, NJW 2001,
S. 947 ff. (948); Rust, Ursula: NJ 2001, S. 113 ff. (116); sehr kritisch die Urteilsanmerkungen von
Seidel, Ingelore: EuZW 2000, S. 762 f und Dreher, Meinrad: JZ 2001, S. 140 f.

68  So auch bereits nach der Concordia-Entscheidung Bungenberg, Marc: NVwZ 2003, S. 314 ff. (317).

69  Artikel 53 der Richtlinie formuliert die Zuschlagsvarianten als klares entweder/oder; nach Erwi-
gungsgrund 46 sind nur die zwei Zuschlagskriterien niedrigster Preis und wirtschaftlich giinstigstes
Angebot zuznlassen.
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3.2. Gemeinschaftliches Primdrrecht

Das Richtlinienrecht sperrt nicht den Riickgriff auf Regelungen des EG-Vertrages. Der
Vertrag bildet einen zusitzlichen Mafstab fiir die gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit
der mitgliedstaatlichen Normierung von sekundiren Vergabezwecken. Daneben ist er
alleiniger gemeinschaftsrechtlicher Mafistab fiir diejenigen Vergabeverfahren der Mit-
gliedstaaten, die unterhalb der richtlinienrechtlichen Schwellenwerte bleiben.

Als Restriktion kommt vor allem das gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsver-
bot in Betracht, das iiber das allgemeine Verbot des Artikel 2 EGV hinaus im Bereich
der Grundfreiheiten Beachtung fordert. Die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit
kénnen Sekundirzwecken entgegenstehen, die unmittelbar oder mittelbar Bieter aus
anderen Mitgliedstaaten benachteiligen.”” Begrenzend konnen sich iiberdies die Rege-
lungen zur Wettbewerbspolitik auswirken. Insbesondere das Verbot wettbewerbsverzer-
render Beihilfen nach Artikel 87 I EGV kann beriihrt sein, wenn die Normierung von
Sekundirzwecken letztlich das Ziel verfolgt, mittels der Auftragsvergabe gezielt Unter-
nehmen zu subventionieren.”"

Dass aber das Primérrecht nicht nur Schranken, sondern auch positive Leitlinien fiir
die Zulidssigkeit bestimmter Sekundidrzwecke bereithilt, hat die Entscheidung des Ge-
richtshofs in der Sache Concordia Bus Finland erwiesen. Dort stellte das Gericht fiir die
Zulissigkeit eines Umweltschutzkriteriums mafBgeblich darauf ab, dass der Umwelt-
schutz auch ein gewichtiger gemeinschaftsrechtlicher Belang ist (Artikel 6 EGV).”” Die
umweltbezogene Querschnittsklausel ist dabei nicht unmittelbarer PriifungsmafBstab,
sondern Richtschnur fiir die vertragskonforme Interpretation des Richtlinienrechts. Da
Querschnittsklauseln bei allen EG-Politiken Beriicksichtigung verlangen, sind sie bei
der Auslegung der primirrechtlichen Diskriminierungstatbestdinde und des Wettbe-
werbsrechts fruchtbar zu machen”. Sie sind Instrument des Ausgleichs konfligierender
Gemeinschaftsziele und werden vom Gerichtshof zunehmend als Mittel zur Herstellung
praktischer Konkordanz eingesetzt.”*

70 EuGH Slg. 1988, S. 4635 ff., Tz 20, 29, 37; EuGH Slg. 2000, 1-7445 ff., Tz 50; EuGH Slg. 2002 I-
7213 ff,, Tz 82.

71 Siehe dazu Dreher, Meinrad/Haas, Gabriele/v. Rintelen, Gregor: Vergabefremde Regelungen und
Beihilferecht, Berlin 2002; Kese, Volkmar/Lukasik, Tanja: Friktionen des curopdischen Vergabe-
rechts mit dem EG-Beihilfenrecht, VBIBW 2003, 226 ff.; Koenig, Christian/Kiihling, Firgen: Dis-
kriminierungsfreiheit, Transparenz und Wettbewerbsoffenheit des Ausschreibungsverfahrens —
Konvergenz von EG-Beihilfenrecht und Vergaberecht, NVwZ 2003, S. 779 ff.; Cremer, Wolfram:
Okologische Kriterien bei der Vergabe 6ffentlicher Aufirige und EG-Beihilfenrecht — Materiell-
rechtliche und verfahrensrechtliche Aspekte, ZUR 2003, S. 265 ff.

72 EuGH Slg. 2002 1-7213 ff., Tz 57.

73 So auch NeBler, Volker: Politische Auftragsvergabe durch den Staat?, DOV 2000, S. 145 f. (151 f));
Boéhm, Monika/Danker, Claudia: NVwZ 2000, S. 767 f. (768); Rust, Ursula: EuZW 2000, S. 205 ff.
(207); Schumacher, Kai: DVBI 2000, S. 467 ff. (470); Steinberg, Philipp: EuZW 2002, S. 634 f.
(635); Ziekow, Jan: NZBau 2001, S. 72 ff. (77 £.); Benedict, a. a. O. (Fn 3), S. 226 f.; Bungenberg,
Marc: NVwZ 2003, S. 314 ff. (316); Bungenberg, Marc/Nowak, Carsten: ZUR 2003, S. 10 ff. (12).

74 Siehe EuGH, Urt. v. 27. 4. 1994, Rs. C-393/92 Almelo, Slg. 1994 1-1477 ff. zur Beriicksichtigung
des Umweltschutzes bei Artikel 86 II EGV; EuGH, Urt. v. 13.3. 2001, Rs. C-379/98 PreussenE-
lektra, Slg. 2001 I-2099 ff. zur Beriicksichtigung des Umweltschutzes bei Artikel 87 EGV.
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3.3. Folgerungen fiir Regelungen zur Frauen fordernden Aufiragsvergabe

Das Gemeinschaftsrecht stellt Anforderungen an die Zuldssigkeit der mitgliedstaatli-
chen Normierung von Sekundirzwecken, die nicht nur diese Regelungen selbst, sondern
bereits die bundesrechtliche Offnungsklausel in § 97 IV Hs. 2 GWB zu beachten hat.
Der Gerichtshof hat die abschlieBende Natur der Eignungskriterien betont. Es wird des-
halb die Ansicht vertreten, § 97 IV Hs. 2 GWB sei europarechtswidrig, da er ein Ab-
weichen von den Eignungskriterien gestatte.”> Mit der Erméglichung ,,anderer Anfor-
derungen sind indessen gerade solche gemeint, die nicht an die Eignung des Bieters
ankniipfen, sondern im Sinne des Beentjes-Urteils zusitzliche Bedingungen fiir die Auf-
tragsausfithrung sind. § 97 IV 2 GWB ist mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.”®

Die gesetzlichen Regelungen der Linder zur Frauen fordernden Auftragsvergabe
sind nur teilweise am Richtlinienrecht zu messen. Das Land Brandenburg hat einen
Konflikt mit den Richtlinien vermieden, da seine Bevorzugungsregeln nur unterhalb der
richtlinienrechtlichen Schwellenwerte Anwendung finden. Anderes gilt fiir das Land
Berlin. Die Regelungsstruktur von § 13 LGG i. V. m. der Verordnung, die am Vertrags-
inhalt und damit an den ,,Ausfithrungsbedingungen® ansetzt, ist auf das Beentjes-Urteil
und damit auch auf Artikel 26 der Richtlinie abgestimmt. Sie beriihrt die Zuschlagskri-
terien nicht. Da die Frauenférderung unmittelbarer Vertragsinhalt ist, wire im Ubrigen
auch der nach der Concordia- und der Wienstrom-Entscheidung gebotene Sachzusam-
menhang von nichtwirtschaftlichen Kriterien und konkretem Aufirag gewahrt.

Sekundirzwecke konnen primérrechtlich in erster Linie am Verbot unmittelbarer und
mittelbarer Diskriminierung scheitern. Umstritten ist die Zuldssigkeit einer Regelung
der Tariftreue, die Bieter aus anderen Mitgliedstaaten schon aus wirtschaftlichen Griin-
den kaum abgeben konnen. Dieses Kriterium birgt die Gefahr einer Marktabschottung,
deren Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses fraglich ist.”’
Anders stellt sich aber die Lage fiir die Frauen férdernde Auftragsvergabe dar. Unge-
achtet der Frage, ob dieses Kriterium zum Vertragsinhalt oder zum vorab zu erfiillenden
Zuschlagskriterium gemacht wird, sind zum einen Beeintrichtigungen unternehmeri-
scher Grundfreiheiten deutlich geringer zu veranschlagen.78 Vor allem aber ist die
Gleichberechtigung der Geschlechter — ebenso wie der Umweltschutz — ein gemein-
schaftsrechtlicher Belang, der bei allen Politiken Beachtung erheischt (Artikel 3 II

75 Dreher, Meinrad: JZ 2000, S. 518 ff. (520); Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 238 {f., 247 {. unter Ablehnung
der Beentjes-Rechtsprechung.

76 So auch B6hm, Monika/Danker, Claudia: NVwZ 2000, S. 767 f. (768); Rust, Ursula: EuZW 2000,
S. 205 ff. (206 £.).

77  So auch NeBler, Volker: DOV 2000, S. 145 ff. (152); Bshm, Monika/Denker, Claudia: NVwZ 2000,
S. 767 f. (768); ausfihrlicher im Hinblick auf das geplante Tariftreuegesetz des Bundes Kling, Mi-
chael: EuZW 2002, S. 229 ff. (232 ff.); s. a. schon zuvor ders., a. a. O. (Fn 1), S. 340 ff.; Kdmmerer,
Jom AxelThiising, Gregor: ZIP 2002, S. 596 ff. (S. 598 f); offen gelassen von BGH, JZ 2000,
S. 514 ff. (517).

78 So auch Kling, a. a. O. (Fn 1), S. 559 ff. fiir die brandenburgische Regelung in § 7 FrauF6V; skep-
tisch aber Benedict, a. a. O. (Fn 3), S. 226 { hinsichtlich der Berliner Regelung, weil das Instrument
der Frauenférderpline in anderen Mitgliedstaaten nicht unbedingt gebriuchlich sei; dhnlich Ziekow,
Jan: NZBau 2001, 72 ff. (77).
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EGV). Die Querschnittsklausel des Artikel 3 II EGV rechnet zu den wesentlichen
Grundsatzbestimmungen des Vertrages, die normenhierarchisch dem Beihilfenrecht
nach Artikel 87 ff. EGV gleichgeordnet ist.” Die influenzierende Aufiragsvergabe ist
ein Instrument des vom primédren Gemeinschaftsrecht geforderten Gender Mainstrea-
ming. Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht einerseits und das Ziel der Gleichberech-
tigung der Geschlechter durch Auftragsvergabe andererseits sind in ein Verhéltnis prak-
tischer Konkordanz zu bringen. Weder die Grundfreiheiten noch das primire Beihilfen-
recht vermdgen eine absolute Sperre fiir eine Frauen fordernde Auftragsvergabe zu er-
richten. Regelungen einer Frauen fordernden Auftragsvergabe sind mit dem Primérrecht
vereinbar, wenn sie die Marktfreiheiten nicht unverhéltnismaBig beeintrachtigen und im
Sinne g)er Beihilfevorschriften den Wettbewerb nicht in unannehmbarer Weise verfil-
schen.

4.  Schlussbemerkung

Die betriebliche Férderung von Frauen mittels der Vergabe 6ffentlicher Auftriage ist ein
in tatsichlicher wie rechtlicher Hinsicht komplexes Vorhaben. Ob sich der Anteil von
Frauen in Unternehmen und ihre betriebliche Position mit diesem Instrument verbessern
wird, mag die Praxis erweisen. Das Recht steht einer influenzierenden Vergabepolitik
jedenfalls nicht zwingend entgegen. Es lohnt gleichwohl, sich in Erinnerung zu rufen,
dass das Vergaberecht nur ein Anwendungsfall des von Artikel 3 II EGV intendierten
Gender Mainstreaming ist. Es kann andere Formen staatlicher Gleichstellungspolitik
nicht substituieren, sondern allenfalls ergénzen.

79  So auch fiir das Verhiltnis von Wettbewerbsrecht und umweltférdernder Auftragsvergabe der An-
satz von Bungenberg, Marc/Nowak, Carsten: ZUR 2003, S. 10 ff. (12), die allerdings zutreffend
darauf hinweisen, dass sich die Grundfreiheiten und das Wettbewerbsrecht als Primérrecht unmittel-
bar als Verbotsnormen verwirklichen, wihrend die gleichstellungspolitisch motivierte Auftragsver-
gabe der sekundirrechtlichen Umsetzung bedarf.

80 So im Wesentlichen auch Ziekow, Jan: NZBau 2001, S. 72 ff. (77 £.); NeBler, Volker: DOV 2000,
S. 145 ff. (151 f); Bohm, Monika/Danker, Claudia: NVwZ 2000, S. 767 f. (768), dic allerdings
durchweg die Sperrwirkung des Beihilfenrechts hoher veranschlagen.
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Marion Eckertz-Hofer

Im Bereich des 6ffentlichen Dienstes gibt es inzwischen in allen 16 Landern und auch
im Bund Gleichstellungs- bzw. Frauenfordergesetze.! Ein spezieller Typus hat sich e-
tabliert. Er ist gekennzeichnet durch das Bemiihen um strukturelle Verbesserungen fiir
Frauen als Gruppe. Die Gesetze enthalten nicht nur Diskriminierungsverbote sondern
auch Handlungsverpflichtungen. Als institutionelle Absicherung haben sie Frauenbeauf-
tragte bzw. Gleichstellungsbeauftragte eingefiihrt. Teilweise rdumen sie Verfahrensan-
spriiche in Gestalt von Vorrangregeln ein. Auf diese kénnen sich die betroffenen Frauen
berufen und sie kénnen deren Einhaltung gegebenenfalls im Wege der Konkurrenten-
klage gerichtlich einfordern. Anders fiir die Privatwirtschaft: Dort fehlen Gesetze, die
systematische Frauenférderung vorschreiben. Das hierzu geplante Bundesgesetz ist im
Jahre 2001 vorerst gescheitert.” Die §§ 611a ff. BGB schreiben in ihrer derzeitigen Fas-

1 Vgl im Bund als Nachfolger des Zweiten Gleichberechtigungsgesetz des Bundes vom 24. 6. 1994
(BGBL 1, S. 1406) Gesetz zur Durchsetzung der Gleichstellung von Franen und Ménnern — DGleiG —
vom 30. November 2001, BGBI I 3224; in den Landern: Gesetz zur Durchsetzung der tatsichlichen
Gleichberechtigung von Frauen und Minnern Baden-Wiirttemberg v. 21. 12. 1995 (GBL. S. 890);
Bayerisches Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Minnern v. 24. 5. 1996 (GVBL. S. 186);
Landesgleichstellungsgesetz Berlin v. 31. 12. 1990 (GVBL. 1991, S. 8) i. F. d. AndG v. 13. 4. 1993
(GVBL. S. 184), zuletzt gednd. durch Gesetz v. 29. 6. 1995 (GVBL. S. 400); Gesetz zur Gleichstel-
lung von Frauen und Ménnern im 6ffentlichen Dienst im Land Brandernburg v. 4.7. 1994 (GVBL. 1
S. 254); Gesetz zur Gleichstellung von Frau und Mann im 6ffentlichen Dienst des Landes Bremen
v.20. 11. 1990 (GBL S. 433); Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern im hamburgi-
schen offentlichen Dienst v. 19. 3. 1991 (GVBL I S. 75); Hessisches Gesetz iiber die Gleichberech-
tigung von Frauen und Ménnern und zum Abbau von Diskriminierung von Frauen in der 6ffentli-
chen Verwaltung v. 21. 12. 1993 (GVBL. I, 8. 729) i. d. F. vom 6. 7. 1999 (GVBI, I 38); Gesetz zur
Gleichstellung von Frau und Mann im 6ffentlichen Dienst des Landes Mecklenburg-Vorpommern
v. 18.2. 1994 (GVBL S. 343); Niedersdchsisches Gleichberechtigungsgesetz v. 15. 6. 1994 (GVBL.
S. 246); Gesetz zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern fiir das Land Nordrhein-Westfalen
v.9.11. 1999 (GVB S. 590); Landesgleichstellungsgesetz Rheinland-Pfalz v. 11.7. 1995 (GVBL.
S. 209); Saarlindisches Gesetz Nr. 1371 zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern v. 24. 4. 1996 (ABI S. 623); Gesetz zur Férderung von Frauen und der Vereinbarkeit von
Familie und Beruf im 6ffentlichen Dienst im Freistaat Sachsen v. 31. 3. 1994 (GVBL S. 684); Ge-
setz zur beruflichen Forderung von Frauen im offentlichen Dienst des Landes Sachsen-Anhalt
v.7.12. 1993 (GVBL S.734), geind. durch Gesetz v. 27.6. 1994 (GVBL S.762); Gesetz zur
Gleichstellung der Frauen im 6ffentlichen Dienst Schleswig-Holstein v. 13.12. 1994 (GVBL
S. 562); Thiiringer Gleichstellungsgesetz vom 11. 11. 1998 (GVBL. S. 309). — Regelungen fiir die
Privatwirtschaft sind in den Landern schon deshalb ausgeklammert, weil ihnen die dafiir notwendige
Gesetzgebungszustindigkeit fehlt. Von der konkurrierenden Zustindigkeit fiir das Recht der Wirt-
schaft und das Arbeitsrecht hat der Bund in einer Weise Gebranch gemacht, dass den Landern kaum
noch Gestaltungsmoglichkeiten verbleiben (Art. 72 Abs. 1 GG).

2 Vgl Pfarr, Heide (Hrsg.): Ein Gesetz zur Gleichstellung der Geschlechter in der Privatwirtschaft.
Diisseldorf 2001 (Edition der Hans Béckler Stiftung).
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sung keine Frauenférderung vor, sondern beschrianken sich im Wesentlichen auf Anti-
diskriminierungsvorschriften.

Mich interessiert die Frage, ob und wie Gesetze, deren Ziel systematische Frauenfor-
derung durch quantitative und qualitative Aufwertung der Situation von Frauen im 6f-
fentlichen Dienst ist, ,,wirksam® sein konnen. Als praktisches Beispiel mége das Gesetz
zur Durchsetzung der Gleichstellung von Frauen und Ménnern in der Bundesverwaltung
und in den Gerichten, das Bundes-Gleichstellungsdurchsetzungsgesetz (DGleiG) vom
30. November 2001°, dienen. Dieses Gesetz ist seit dem 5. Dezember 2001 in Kraft.
Wichtigster Bestandteil dieses Artikelgesetzes ist das Bundesgleichstellungsgesetz
(BGleiG), welches das bisherige Frauenfoérdergesetz des Bundes vom 24. Juni 1994
(FFG) ablost. Schon die Bezeichnung deutet darauf hin: Dem Bundesgesetzgeber geht
es um eine wirksame Gleichstellung, um wirksame Frauenforderung. Ob er die Instru-
mente gefunden hat, mit denen die Gleichstellung von Ménnern und Frauen durchge-
setzt werden kann, wie Art. 3 Abs. 2 Satz2 GG es fordert, ob es thm zumindest gelun-
gen ist, die strukturellen Defizite der Frauenbeschiftigung im &6ffentlichen Dienst zu
markieren und mit den Mitteln des Rechts zu bekdmpfen oder zu kompensieren, ist die
Frage.

Nur insoweit und ohne Rechtswirksamkeitsforschung im eigentlichen Sinne® betrei-
ben zu wollen, beschiftige ich mich hier mit dem Thema. Die Perspektive der teilneh-
menden Beobachtung ist hierbei nicht wegzudenken. So beziehe mich auf eigene prakti-
sche Erfahrungen, zum einen als frilhere Verwaltungschefin eines Frauenministeriums”,
das in dieser Zeit Frauenférderung in die Landesverwaltung und die Kommunen im-
plementiert hat — als erstes Land mit einem flichendeckenden Netz von Gleichstel-
lungsbeauftragten —, zum anderen als langjdhrige Frauenbeaufiragte eines Bundesge-
richts, als die ich mit den Umsetzungsproblemen des fritheren Frauenfordergesetzes des
Bundes seit dessen In-Kraft-Treten befasst und in die Entstehung des neuen Bundes-
gleichstellungsgesetzes einbezogen war.®

3 BGBIIS. 3224. Diesem Gesetz ist der Entwurf der Bundesregierung fiir ein Gleichstellungsdurch-
setzungsgesetz vom 28. Mérz 2001 vorangegangen (BTDrucks 14/5679).

4 Vgl zu Ansitzen soziologischer Rechtswirksamkeitsforschung Blankenburg, Erhard: Rechtssozio-
logie und Rechtswirksamkeitsforschung: Warum es so schwierig ist, die Wirksamkeit von Gesetzen
zu erforschen, in: Schreckenberger/Kénig/Zeh (Hrsg.): Gesetzgebungslehre, Grundlagen — Zuginge
— Anwendung, Stuttgart 1986, S. 109 ff.; Kriiger, Hans-Peter: Methodische Desiderate zur Wir-
kungsforschung, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.): Wirkungsforschung zum Recht I — Wirkungen und
Erfolgsbedingungen von Gesetzen, Baden-Baden 1999, S. 489 ff.; Schulze-Fielitz, Helmuth: Ge-
setzgebungslehre als Soziologie der Gesetzgebung, Zeitschrift fiir Gesetzgebung 2000, S. 295 ff.

5 Schleswig-Holstein (1988 bis 1993).

6  Empirische Studien zur Effektivitit von Gleichstellungsgesetzen fehlen weitgehend. Ausnahme:
Bednarz-Braun, Iris/Bruhns, Kirsten: Personalpolitik und Frauenforderung im 6ffentlichen Dienst,
Gleichberechtigungsgesetze zwischen Anspruch und Alltag. Miinchen 1997; vgl. auch Bednarz-
Braun, Iris/Bruhns, Kirsten: Kommunale Frauenpolitik. Frauenbeauftragte, Gewerkschaften, Perso-
nalvertretungen. Miinchen 1995; Bednarz-Braun, Iris: Gleichstellung im Konflikt mit Personalpoli-
tik. Praxis und Theorie beruflicher Geschlechterkonkurrenz im internationalen Vergleich: USA,
Grofbritannien, Deutschland, Miinchen 2000.
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1. Ziele, Hiirden, Mafistibe

Um welche Ziele geht es bei ,,Gleichstellung” und ,,Frauenforderung und welchen Hin-
dernissen sieht sie sich gegeniiber? Dies wie die verfassungs- und europarechtlichen
Rahmenbedingungen sollen die heuristischen MaBstdbe ergeben, anhand derer sich die
prognostische Wirksamkeit der gesetzlichen Regelungen erweisen mag.

Ziele der Frauenforderung bzw. Gleichstellung von Frauen und Mdnnern im offentli-
chen Dienst

Zunichst stellt sich die Frage, ob bereits mit der Bezeichnung als Frauenférdergesetz
oder als Gleichstellungsgesetz unterschiedliche Zielsetzungen verbunden sind. Dies ist
zu verneinen. Der Begriff der Gleichstellung taucht in Bezug auf das Verhiltnis von
Frauen und Minnern in der Rechtsprechung erstmals in der Rentenalter-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts’ auf. Gemeint war dort — in Abgrenzung zur Gleichbe-
rechtigung — die Herstellung gleicher Chancen und gleiche Behandlung auch in der so-
zialen Wirklichkeit. In der Folgezeit neigten sozialdemokratisch regierte Linder eher
dazu, ihre Gesetze zur Verbesserung der Situation von Frauen ,,Gleichstellungsgesetze*
und christdemokratisch regierte Liander dazu, ihre Gesetze ,.Frauenfordergesetze” zu
nennen.® Beide wollten damit letztlich Gleiches, nimlich die Situation von Frauen —
allerdings auch von Familienarbeit leistenden Ménnern — im Anwendungsbereich ihres
Gesetzes zu verbessern. Der Begriff der Gleichstellung mag ein wenig mehr die zielfor-
dernde Einflussnahme auf die sozialen Rahmenbedingungen betonen und deutlicher die
Gleichheit der Geschlechter in ihren Lebenschancen und ihrer Freiheit zu eigenen Le-
bensentwiirfen ins Auge fassen; zwingend sind solche Begriffskonnotationen indessen
nicht. Im Hinblick darauf, dass im Interesse kiinftiger Generationen die notwendige
Familienarbeit beiden Geschlechtern zuzuordnen sein sollte und zugunsten beider Ge-
schlechter Beriicksichtigung finden konnen muss, erscheint die Bezeichnung ,,Gleich-
stellung™ im Ausgangspunkt iiberzeugender. Umso weniger verstindlich ist, dass es in
der gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat’ eine erbitter-
te Diskussion dazu gab, ob der — schlieBllich in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG niedergelegte —
Frauenférderauftrag im Grundgesetz mit dem Begriff der Gleichstellung umschrieben
werden diirfe. Dies wurde verhindert, und zwar mit der Begriindung, Gleichstellung
impliziere — anders als die schlieflich gewihlte gewundene Umschreibung ,,tatsdchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung® — eine parititische Gleichheit von Mannern und
Frauen. Einzelne fiirchteten, dass der Begriff der ,,Gleichstellung® zum Einfallstor fiir

7  BVerfGE 74, 163, 181.

Hinsichtlich der Ausnahmen vgl. die Gesetzesbezeichnungen in Fn. 1.

9  Vgl. Eckertz-Hofer, Marion: Art. 3 Abs. 2, 3 in: Denninger, Erhard u. a. (Hrsg.): Alternativkommen-
tar zum Grundgesetz, Neuwied/Kriftel 2001, Rz. 7 ff. (zit.: AK); Dokumentation der Verfassungs-
diskussion 1993/94 in: Limbach, Jutta/Eckertz-Héfer, Marion (Hrsg.): Frauenrechte im Grundgesetz
des geeinten Deutschland, Baden-Baden 1993.
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Ergebnisquoten, also starre Quoten zugunsten von Frauen werden konnte.'® Schon im
Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG, dessen Anderung nicht zur Debatte stand, aber auch im
Hinblick auf den Stand der Diskussion lag diese Annahme fern.

Ergibt sich nicht bereits aus der Bezeichnung der Gesetze eine unterschiedliche Ziel-
setzung, so ldsst sich innerhalb der gesetzlichen Regelungen differenzieren: Es ist zu
unterscheiden zwischen quantitativen und qualitativen Zielen. Quantitativ geht es um
die Erhohung des Frauenanteils auf allen Ebenen des 6ffentlichen Dienstes. Dies erfor-
dert zum einen die verstiirkte Einstellung von Frauen, zum anderen die Erhchung des
Frauenanteils in jeder Besoldungs-, Gehalts- oder Lohnstufe, in der Méinner in der
Mehrheit und Frauen in der Minderheit sind. Qualitativ geht es darum, Frauen den Zu-
gang zu Titigkeitsbereichen, Laufbahnen oder Funktionen zu eréffnen, in denen — ange-
sichts der Struktur des Offentlichen Dienstes — gute Chancen flir ein berufliches Fort-
kommen bestehen. Frauen sollen die kleinen und groBen Fiihrungs- und Leitungspositi-
onen einer Behorde besetzen, in denen sie bislang — bekanntermaBen und empirisch
belegt — erheblich unterreprisentiert sind. Ein weiteres qualitatives Ziel stellt dar, fiir
Frauen und Minner die Moglichkeiten zu verbessern, Beruf und Familie miteinander zu
vereinbaren. Dies betrifft nicht nur Bedingungen der tiglichen Arbeitszeit oder der Jah-
resarbeitszeit — also die ganze Bandbreite der heute diskutierten Modelle von Teilzeit
und flexibler Arbeitszeit —, dieses Ziel fordert vielmehr auch, die bislang grundsitzlich
nachteiligen Folgen der aktiven Elternarbeit flir das berufliche Fortkommen zu neutrali-
sieren oder sogar ins Positive zu wenden.

Rechtliche und tatséchliche Hindernisse der Frauenforderung im éffentlichen Dienst

Die genannten Ziele mit einem Gesetz zu erreichen, welches das vorgefundene 6f-
fentliche Dienstrecht im Wesentlichen unberiihrt ldsst, ist schwierig. Immerhin ist das
offentliche Dienstrecht ein Geflecht von hoch differenzierten Regelungen mit lang wih-
render Tradition — eine Tradition, die teilweise in das 19. Jahrhundert und weiter zu-
riickreicht. Das herkémmliche Beamtenrecht, aber auch das Arbeitnehmerrecht, beson-
ders in Gestalt des Bundesangestelltentarifvertrags (BAT) und anderer Tarifvertrage,
wurden in der Vergangenheit eher als Instrumentarium gegen Gleichstellung genutzt. In
der Praxis sieht sich das Ziel quantitativer und qualitativer Verbesserungen fiir Frauen
besonders folgenden Hindernissen gegentiber:

(1) Einstellungssituation

Eine erste tatséchliche Hiirde ergibt sich heute aus der allgemeinen Einstellungssituati-
on. Der Personalabbau im 6ffentlichen Dienst fiihrt dazu, dass kaum neue Stellen ge-
schaffen und die frei werdenden Stellen — etwa aus Alters- oder Krankheitsgriinden —
nicht alle neu besetzt werden. Der Verbesserung des quantitativen Verhdltnisses von
Minnern und Frauen durch eine verstiirkte Berticksichtigung von Frauen bei der Neu-

10 Dem entspricht der Streit zu Chancengleichheit und Ergebnisgleichheit, vgl. AK, a.a. O., Art. 3
Abs. 2,3 Rz. 78 {T.
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einstellung sind damit enge Grenzen gesetzt. Entsprechendes gilt angesichts der Einspa-
rung von Beforderungsstellen fiir die Moglichkeiten des beruflichen Fortkommens.
Hinzu kommt, dass eine verstirkte Einstellung von Frauen im Alter zwischen 20 und 40
Jahren auf der Seite der 6ffentlichen Arbeitgeber unweigerlich die — im giinstigsten Fall
ausgesprochene, meist aber unausgesprochene — Besorgnis auslgst, ob die zu erwarten-
den Schwangerschaften eines Teiles dieser Beschiftigtengruppe organisatorisch zu be-
wiltigen sein werden.

(2) Beforderungssituation

In Bezug auf Beforderungen ergeben sich weitere tatsichliche Hiirden, die ihre Ursa-
che in der bestehenden Struktur des 6ffentlichen Dienstes haben: Da die Gruppe der
Beamten und Beamtinnen in nahezu allen Behérden zu zwei Dritteln aus Mannern be-
steht, kommen fiir Beforderungen im eigentlichen Sinne, also fiir die Zuweisung eines
Amtes der nachsthéheren Besoldungsgruppe in einer Laufbahngruppe oder auch fiir das
Uberspringen von Laufbahngruppen durch Aufstieg oder Verwendungsaufstieg, von
vornherein doppelt so viele Médnner wie Frauen in Betracht.

In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass Leitungsfunktionen in vielen
Behorden typischerweise als Beamtenstellen ausgestattet sind. Haushaltsrechtlich ist es
zwar grundsitzlich gestattet, solche Stellen auch mit Angestellten zu besetzten. Die Be-
horden laufen dann aber Gefahr, dass eine solche Stelle auf Dauer in eine Angestellten-
stelle umgewandelt wird — mit dem Ergebnis, dass sich bei kiinftigen Stellenbesetzun-
gen der Handlungsspielraum der Behorde verengt: Denn eine Angestelltenstelle ist um-
gekehrt nicht mit einem Beamten zu besetzen. Die Riickumwandlung einer Angestell-
ten- in eine Beamtenstelle ist heute schwerer denn je; in der Regel ist sie nur mit Zu-
stimmung des zustindigen Finanzministeriums moglich. Auch dies mindert die Chan-
cen von Frauen — die iiberwiegend als Angestellte titig sind - in Leitungsfunktionen zu
kommen.

Hinzu kommt, dass in manchen typischen Frauenberufen (z. B. dem der Diplom-
Bibliothekarin) eine Verbeamtung — abhingig vom Stellenplan der Behdrde — méglich
sein kann, aber meist nicht erfolgt. Dies wird damit begriindet, dass in den Bibliotheken
keine hoheitlichen Aufgaben wahrgenommen werden. Eine Begriindung, die im Hin-
blick auf zahlreiche Beamte ohne hoheitliche Aufgaben einerseits und Bibliotheka-
re/Bibliothekarinnen mit arbeitsplatzspezifischen hoheitlichen Hilfsfunktionen anderer-
seits nicht tiberzeugt. Kommt es ausnahmsweise zu einer Verbeamtung, dann bleiben
bestimmte Wohltaten der klassischen Beamtenlaufbahnen dennoch versperrt: Der frither
so genannte ,,Verwendungsaufstieg'’ ist zwar dem in einer Fachhochschule ausgebil-
deten Rechtspfleger oder Verwaltungsinspektor, nicht aber der ebenfalls an einer Fach-
hochschule ausgebildeten Diplom-Bibliothekarin erdffnet, nicht einmal dann, wenn sie
tatsichlich in der allgemeinen Verwaltung titig ist. Klassische Frauenausbildungen ha-

11 Vgl § 33a Bundeslaufbahnverordnung in der Fassung vom 15. April 1999, BGBI I 706 — die nun-
mehrige Regelung des Aufstiegs in den §§ 33 und 33a Bundeslaufbahnverordnung in der Fassung
vom 2. Juli 2002, BGBI1 I 2459, 2671, hat an dem Grundproblem fiir besondere Fachrichtungen
nichts geéndert.
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ben in den zustindigen Bundesministerien des Inneren und der Finanzen offenkundig
keine Lobby.

Spiegelbildlich zu den Vorteilen des Beamtenstatus erweisen sich die Schwierigkei-
ten von Angestellten iiberhaupt beruflich aufzusteigen. Es handelt sich hier regelmifig
zu 70 bis 80 % um Frauen. Die tarifliche Ersteingruppierung von Angestellten richtet
sich nach den bewerteten Anforderungen der zu besetzenden Stelle. Der BAT setzt die-
se Anforderungen im Einzelnen fiir die unterschiedlichsten Fachrichtungen und Anfor-
derungen fest. Frauentypische Tatigkeiten werden hier regelmiflig — mit der Konse-
quenz niedriger Eingruppierung — geringer bewertet als ménnertypische Tatigkeiten.'>
Eine Fachhochschulausbildung im Bibliothekswesen oder in Sozialarbeit ,,gilt" insoweit
regelméBig weniger als eine solche in Architektur oder Informatik. Geduld, Fingerfer-
tigkeit und soziale Qualifikationen, die so genannten weiblichen Eigenschaften, haben
geringeren Stellenwert als Korperkraft und technisches Verstindnis. Hinzu kommt, dass
die einzige Méglichkeit, auf der gleichen Stelle in eine hohere Tarifgruppe zu kommen,
der Bewihrungsaufstieg in die nédchsthéhere Tarifgruppe oder die Anreicherung der
Stelle mit qualifizierteren Tétigkeiten ist. Der Bewdhrungsaufstieg ist grundsitzlich nur
einmal moglich. Demgegentiber konnen Beamte in ihrer Laufbahngruppe bis zu vier-
oder fiinfmal befordert werden. Ob sie das Spitzenamt ihrer Laufbahn erreichen, hingt
mafgeblich von dem so genannten Stellenkegel in ihrer Behorde ab. Spitzenleistungen
sind dazu zwar erwiinscht, aber nicht immer vorhanden und auch nicht immer erforder-
lich. Aus alledem folgt: Angestellte — wie gesagt iiberwiegend Frauen — werden von
vornherein im Verhiltnis zu Beamten strukturell benachteiligt.

(3) Familienphase

Die Familiengriindung erweist sich als weiteres Problem. Selbst wenn Frauen in die
privilegierte Gruppe der Beamtinnen fallen, haben sie — nicht selten — einen weiteren
,.Nachteil“: Sie haben Familie. Zwar sind es Frauen und Minner, die Kinder haben. A-
ber zu mehr als 80 % bzw. 90 % - abhingig von der Besoldungs- oder Eingruppie-
rungshéhe — stellt dies nur fiir Frauen eine objektive Hiirde dar, um im &ffentlichen
Dienst weiter zu kommen. Denn regelmiBig ist die Familie nur fiir Frauen ein Grund,
eine Familienpause einzulegen oder Teilzeit zu arbeiten. Hieraus ergeben sich nicht nur
weniger Dienstzeiten und damit eine schon deshalb schlechtere Altersversorgung. Hier-
aus folgt auch eine geringere Beriicksichtigung von Frauen fiir Beforderungs- und Lei-
tungspositionen.

12 Vgl. Winter, Regine: Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit. Ein Prinzip ohne Praxis, Baden-
Baden 1998, S. 62 ff. und passim; dies.: Entgeltgleichheit in Tarifvertrdgen, in: Winter, Regine
(Hrsg.): Frauen verdienen mehr. Zur Neubewertung von Frauenarbeit in Tarifsystemen, Bielefeld
1994, S. 133 ff,; Feldhoff, Kerstin: Der Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit. Zur
mittelbaren Diskriminierung von Frauen in Entgelttarifvertrigen, Baden-Baden 1998, S. 172 ff.,
205 ff.; Colneric, Ninon: Der Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit und das Verbot
der mittelbaren Diskriminierung, in: Festschrift fiir Thomas Dieterich, Miinchen 1999, S. 45 ff.
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(4) Leistungsgrundsatz

Diese schon klassisch zu nennenden Problembereiche werden von der Schwierigkeit
begleitet, den nach Art. 33 Abs. 2 GG fiir das 6ffentliche Dienstrecht mafigeblichen
Leistungsgrundsatz — und damit die von verfassungswegen mafgebliche Grundlage
jeder Personalentscheidung — transparent und nachpriifbar zu handhaben. Zudem wer-
den erginzend Kriterien herangezogen, die Frauen vielfach in besonderer Weise
benachteiligen, wie etwa das Dienstalter. Méngel der Leistungsbeurteilung kénnen sich
zu Lasten von Frauen und Minnern auswirken; aber die Erfahrung zeigt, dass Frauen
hier in besonderer Weise betroffen sind."”

(5) Psychologisches

Besondere Aufmerksamkeit verdient die Gruppe der Personen mit Fithrungsverantwor-
tung, die letztlich iiber Frauen zu entscheiden haben, also die Gruppe der ,,Personalent-
scheider.' Das Frauenfordergesetz des Bundes aus dem Jahr 1994 hatte schon deshalb
wenig Erfolgschancen, weil die Fithrungselite im Bundesdienst in grofem Umfang das
Gesetz fiir iiberfliissig befand und mehr Kreativitit darauf verwandte, es — qua Ausle-
gung — , leer laufen” zu lassen als es anzuwenden.'® Die zustindigen Ministerien kamen
der ihnen obliegenden Rechtsaufsicht nicht hinreichend nach, eine Marginalisierung des
Frauenfordergesetzes schien vielfach eher gelegen zu kommen.

Damit sind nur punktuell und auch nur einige der Probleme genannt, die sich einem
Gleichstellungsgesetz entgegenstellen. Es driingt sich die Frage auf, ob nicht anstelle
eines Gleichstellungsgesetzes eine grundlegende Reform des 6ffentlichen Dienstrechts
einschlieBlich des Berufsbeamtentums in Richtung auf ein einheitliches Arbeitnehmer-
recht fiir den &ffentlichen Dienst wirkungsvoller wire. Dies kann hier nicht vertieft
werden. Es liegt allerdings auf der Hand, dass jedenfalls die aus den Unterschieden von
Beamten- und Angestelltenstatus herrithrenden faktischen Benachteiligungen von Frau-
en nicht durch ein Gleichstellungsgesetz behoben werden konnen, das diese Statusun-
terschiede unberiihrt lassen muss. Die Verpflichtung des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG geht
aber iiber das hinaus, was Teil eines Gleichstellungsgesetzes sein kann.

13 So ergibt die Beurteilungsstatistik mancher Behérde, dass Teilzeitbeschiftigte signifikant schlechter
beurteilt werden als Vollzeitbeschiftigte; Beurteilungen aus Anlass von Beférderungen sprechen das
erforderliche Leistungsplus nicht selten den fiir die Beférderung Ausgewihlten zu, anstatt die Leis-
tungsbesten fiir die Beforderung auszuwihlen ~ dies berichten Gleichstellungsbeauftragte aus unter-
schiedlichsten Behorden.

14 Vgl. Blankenburg a. a. O. (Fn. 4), S. 114 f., der ein Nichterreichen eines Gesetzesziels auch unter
dem Gesichtspunkt der Zielverschiebung durch die ,,Ausfithrungsebene®, also die Verwaltung, the-
matisiert.

15 Die Frauenbeauftragten des Bundes in Berlin haben bei regelmifigen Treffen in einem Arbeitskreis
ihre entsprechenden Erfahrungen ausgetauscht. Dariiber hinaus hatte ich Kontakt mit Frauenbeauf-
tragten aus Bundesbehérden in allen Teilen der Bundesrepublik. Zu den typischen Problemfeldern
vgl. Eckertz-Hofer, Marion: Das Frauenfordergesetz des Bundes in der Alltagspraxis — Phantasie
entwickeln, nicht bloB verwalten! Der Personalrat 1998, 189 ff.
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Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen der Frauenforderung

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG'® enthilt die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Gleich-
stellungsbemiithungen des Gesetzgebers. Durch diese Vorschrift hat der Verfassungsge-
ber 1994 die lange umstrittene Frage, ob der Staat iiberhaupt befugt ist, Frauenforde-
rung zu betreiben, positiv entschieden. Diese Frage war umstritten und ist es immer
noch beziiglich des Ausmafles, weil Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG die Ungleichbehandlung
wegen des Geschlechts ausdriicklich verbietet. Das darin enthaltene Differenzierungs-
verbot wird teilweise als Verbot jeglicher Ankniipfung an das Geschlecht verstanden.'”
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG widerspricht dieser Auslegung. Er postuliert eine Verpflichtung
des Staates zu aktivem Tun unter Ankniipfung an das Geschlecht, um das Ziel der
Gleichberechtigung in der Realitit zu erreichen. Solange im 6ffentlichen Dienst Defizite
fiir Frauen bestehen, ist Untdtigkeit nicht erlaubt. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG stellt aufer-
dem verfassungskriftig fest — das macht unter anderem seine herausragende Bedeutung
aus —, dass es auch im Jahre 1994 noch Benachteiligungen von Frauen gibt, denn Satz 2
spricht von ,,bestehenden Nachteilen®, die es zu beseitigen gilt.

Die Handlungspflicht richtet sich auf Verinderungen in der Seinssphdre und nicht
(nur) in der Sollenssphére: Die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung ver-
langt, dass der Staat sich nicht mehr allein auf Rechtsetzung, oder gar nur auf ,,gleiches
Recht fiir alle” zuriickzieht. Es wird von ihm erwartet, dass er die Durchsetzung von
Gleichberechtigung bewirkt. ,, Tatsdchliche Durchsetzung™ — wie es im Normtext heilit —
ist dabei letztlich ein Pleonasmus. ,,Durchsetzung* allein hitte geniigt. Die Wortwahl
war entstehungsgeschichtlich von dem bereits erwidhnten Bestreben geleitet, das Wort
,»Gleichstellung® als Spiegelbild von Gleichberechtigung auf der tatsichlichen Ebene zu
vermeiden. Heute lasst sich die gewidhlte Formulierung immerhin auch als Ausdruck
des unbedingten Willens des Verfassungsgesetzgebers interpretieren, faktische Defizite
nicht mehr hinzunehmen. Der Staat darf also Gleichberechtigung nicht dem freien Spiel
der Krifte tiberlassen, er hat regulierend und ergebnisorientiert einzugreifen.

Dem Staat ist damit ein Verfassungsauftrag, nach dem ausdriicklichen Willen der
Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat ein Staatsziel vorgegeben.'® Es
notigt ihn, die faktischen Gegebenheiten der Situation der Frauen zu berticksichtigen,
sofern diese gleichstellungsrelevant sind. Allerdings steht das Staatsziel in einer Reihe
mit anderen Staatszielen wie etwa Sozialstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 1 GG), Umwelt-
schutz (Art. 20a GG) oder europdische Integration (Art. 23 Abs. 1 GG). Thm kommt —
wie diesen — nur ein relativer Wert, kein absoluter Vorrang vor anderen Verfassungsgii-
tern zu. Aber: Bedarf es des Ausgleichs konkurrierender Grundrechte von Frauen und

16 Art. 3 Abs. 2 S.2 GG: ,,Der Staat fordert die tatsichliche Gleichberechtigung von Frauen und Min-
nern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.*

17 Vgl. insbesondere Sachs, Michael: Grenzen des Diskriminierungsverbots. Eine Untersuchung zur
Reichweite des Unterscheidungsverbots nach Artikel 3 Abs. 2 und 3 Grundgesetz. Studien zum Of-
fentlichen Recht und zur Verwaltungslehre, Bd. 38, Miinchen 1987; ders.: Besondere Gleichheitsga-
rantien, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band V, Heidelberg 1992, § 126 Ra. 21 ff.

18 So BTDrucks 12/6000, S. 50.
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Mainnern, so hat der Umstand, dass Grundlage des Staatszieles ,,Gleichstellung® eine als
defizitdr analysierte Situation von Frauen ist, einiges Gewicht.

Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG kann schlieBlich auch als verfassungsrechtliche Grundlage
des inzwischen europarechtlich vorgegebenen Gender Mainstreaming verstanden wer-
den: Die Durchsetzung von Gleichberechtigung soll keinen staatlichen Handlungsbe-
reich aussparen. Auch hier ist aber zu beachten, dass trotz verfassungsrechtlichem
Gleichstellungsgebot und europarechtlichem Gender Mainstreaming das allgemeine, fiir
Minner und Frauen geltende Grundrecht auf diskriminierungsfreie Behandlung, das
sich insbesondere aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ergibt, weiterhin gilt. Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG verstirkt demgegeniiber jedoch die Moglichkeit, strukturelle Benachteiligungen von
Frauen rechtlich zu bewiltigen und — unter Beriicksichtigung méoglicherweise konkur-
rierender Rechte von Minnem — kompensatorisch auszugleichen.

Die verfassungsrechtliche Priifung von FrauenférdermaBnahmen wird stets dieses
Konkurrenzproblem zu 16sen haben. Das Verhiltnis der Grundrechte aus Art. 3 Abs. 2
Satz 1 und Art.3 Abs.3 Satz1 GG ist hier von entscheidender Bedeutung: Beide
Grundrechte stimmen hinsichtlich des Merkmals Geschlecht iiberein. Die neuere Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts interpretiert sie als zwei Grundrechte unter-
schiedlicher, aber aufeinander bezogener Schutzrichtungen.'” Hinsichtlich des Verbots
der (direkten) Diskriminierung von Frauen sind sie inhaltsgleich. Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG nimmt aber nur die individuelle Betroffenheit qua Ungleichbehandlung in den
Blick. Er untersagt die rechtliche Ungleichbehandlung von Frau und Mann, und zwar
im Grundsatz unabhingig von deren Auswirkungen, und ldsst sie nur aus zwingenden
verfassungslegitimen Griinden gerechtfertigt sein.”” Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG wirkt dem-
gegeniiber iiber den allein individuellen Bezug hinaus.?! Er lenkt — als gruppenbezoge-
nes Dominierungsverbot oder Hierarchisierungsverbot verstanden (Sacksofsky™,
Baer”) — die Aufmerksamkeit darauf, dass die Diskriminierung von Frauen auch ein
kollektives, auf staatliche Mafinahmen allein nicht zuriickzufithrendes Problem der so-
zialen Wirklichkeit ist. Er verlangt die Beachtung des Befundes, dass Frauen als Gruppe
in unterschiedlichen Ausprigungen strukturell im Verhiltnis zur Gruppe der Ménner
benachteiligt sind. Art. 3 Abs. 2 GG erstreckt sein Gleichberechtigungsgebot auf diese
Wirklichkeit, was spatestens nach Einfiigung des neuen Satzes 2 nicht mehr zweifelhaft
ist. Das Bundesverfassungsgericht hatte vor der den Satz 2 einfligenden Verfassungsno-
velle von 1994 Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG bereits in diesem Sinne interpretiert.** Art. 3
Abs. 2 Satz 1 GG zielt also — anders als Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG — auf eine Angleichung
der Lebensverhiltnisse und untersagt, dass iilberkommene Rollenverteilungen zum
Nachteil von Frauen durch staatliche Manahmen verfestigt werden.

19 BVerfGE 89, 276, 285.

20 BVerfGE 92, 91, 109.

21 Vgl BVerfGE 84,9, 17 ff.; 85, 191, 207; 87, 1, 42; 87, 234, 258.

22 Sacksofsky, Ute: Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. erweit. Aufl., Baden-Baden 1996.

23 Vgl Baer, Susanne: Wiirde oder Gleichheit? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von
Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz in der Bundesre-
publik Deutschland und den USA, Baden-Baden 1995.

24 BVerfGE 85, 191 ff. zum Nachtarbeitsverbot.
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Frauenfordermafinahmen haben die mafgebliche Grundrechtskonkurrenz stets im
Blick zu behalten. Der verfassungskriftige Anspruch von Ménnern auf Schutz vor Dis-
kriminierung aus Art. 3 Abs.3 Satz 1 GG kann FrauenfordermaBnahmen begrenzen.
Die Bestimmung der sich daraus ergebenden Schranken erweist sich als nicht einfach.
Sie konnen wie folgt beschrieben werden:

FrauenfordermaBnahmen diirfen zeitlich nicht linger gelten, als dies nétig ist, um die
Benachteiligung der betroffenen Frauen zu beheben. Sie sind regelmiBig daraufhin zu
iiberpriifen, ob sie weiterhin erforderlich sind. Dies folgt bereits aus dem Schutzzweck
des Art. 3 Abs. 2 GG. Zudem diirfen Frauen unter Berufung auf den Gleichberechti-
gungsgrundsatz nicht ,.gleicher als Minner werden: Férdermafnahmen, welche die
Unterrepriasentanz von Frauen beenden oder mindern wollen — etwa durch Bevorzu-
gungsregeln — verlieren ihre Legitimation, wenn parititswidrige Lagen nicht mehr be-
stehen oder die verbleibende Unterreprisentanz auf Griinden beruht, die mit einer Be-
nachteiligung von Frauen nichts zu tun haben. Der Sache nach handelt es sich bei dieser
strengen Ausrichtung am Schutzzweck um eine modifizierte Priifung des Verhiltnismi-
Bigkeitsgrundsatzes. Entgegenstehende Rechte aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, auf die sich
betroffene Miénner berufen kénnen, werden durch diese strikte Schutzzweckbezogenheit
moglicher FrauenfordermaBnahmen hinreichend geschiitzt.”® Minnern (und Frauen)
stehen im Ubrigen weitere Verfassungsbestimmungen zur Seite: So gewihrleistet
Art. 33 Abs. 2 GG, dass Personalentscheidungen an die in dieser Vorschrift ausdriick-
lich genannten Eignungskriterien gebunden sind, die fiir Minner und Frauen gleicher-
maBen gelten. Herkémmlich wird der Konflikt zwischen den beteiligten Grundrechts-
trigern nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz gelost. Dieser fordert, dass zwi-
schen den widerstreitenden Rechtspositionen ein mdglichst schonender Ausgleich her-
beigefiihrt wird.”® Hierin liegt ein Optimierungsgebot. In diesem Rahmen verstirkt der
neue Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG das Gewicht von Regelungen und Mafinahmen, welche
auf materielle — also nicht nur formale — Chancengleichheit abzielen.”’

Europarechtliche Grundlagen und Grenzen der Frauenforderung

Frauenfordermafinahmen sind auch an europarechtliche Vorgaben gebunden. Mafigeb-
lich ist auf der Ebene der Vertriige — also des primiren Europarechts — Art. 141 Abs. 4

25 Kritisch dazu Fisahn, Andreas: RechtmiBigkeit von ,,Quotenregelungen® nach Anderung des Art. 3
II GG NJ 1995, 352, 355; Huster, Stefan: Frauenf6rderung zwischen individueller Gerechtigkeit und
Gruppenparitit, Archiv fiir Offentliches Recht 118. Bd. (1993), S. 109, 120 ff.

26 BVerfGE 28, 243, 260; 41, 29, 50; 52, 223,247,251, 93,1, 21.

27 Schweizer, Kerstin: Der Gleichberechtigungssatz — neue Form, alter Inhalt? Untersuchung zu Gehalt
und Bedeutung des neugefassten Art. 3 Abs. 2 GG unter Einbeziehung Europiischen Gemein-
schaftsrechts, Schriften zum Offentlichen Recht, Band 749, Berlin 1998, S. 195 ff,, 198; vgl. a.
Bumke, Ulrike: Art. 3 GG in der aktuellen Verfassungsdiskussion: zur erginzenden Anderung des
Art. 3 Abs. 2 Grundgesetz, Der Staat 32 (1993), S.117, 127 ff; Ebsen, Ingwer in: Ben-
da/Maihofer/Vogel: Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.,
Berlin 1994 § 8 Rz. 42 ff.; Osterloh, Lerke in: Sachs (Hrsg.): Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl.
1999 Art. 3 Rz. 266.
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EG (Amsterdamer Fassung)®® und sekundirrechtlich vor allem die Gleichbehandlungs-
richtlinie 76/207/EWG.” Die bedeutsamsten Entscheidungen des EuGH in Sachen
Frauenforderung sind die Rechtssachen Marschall”® zu einer leistungsabhiingigen Vor-
rangregel mit Offnungsklausel nach nordrhein-westfilischem Recht®’, Badeck u. a.*> zu
der hessischen flexiblen Ergebnisquote, und 4brahamsson u. a.> zu einer nicht leis-
tungsabhingigen Vorrangregel nach dem schwedischen Gleichstellungsgesetz.>*

Nach dieser Rechtsprechung sind leistungsabhingige Vorrangregeln grundsitzlich
zuldssig; dasselbe gilt fir flexible Ergebnisquoten. Diese diirfen allerdings Bewerberin-
nen keinen automatischen und unbedingten Vorrang vor leistungsgleichen ménnlichen
Konkurrenten einrdumen. Vielmehr miissen die Bewerbungen Gegenstand einer objek-
tiven Beurteilung sein, bei der in jedem Einzelfall die besondere personliche Lage aller
Bewerberinnen und Bewerber beriicksichtigt wird.>> Wird im Falle eines ,Leistungs-
patts“ auf der Grundlage von Hilfskriterien entschieden — was in solchen Fillen regel-
miBig notwendig sein wird —, so diirfen diese nicht ihrerseits diskriminierend wirken.*®

28 Seit dem In-Kraft-Treten des Vertrages von Amsterdam am 1. Mai 1999 lauten dic Absitze 1 und 4
von Artikel 141 EG:

(1) Jeder Mitgliedstaat stellt die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Ménner
und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit sicher.

(..)

(4) Im Hinblick auf die effektive Gewdéhrleistung der vollen Gleichstellung von Minnern und
Franen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht
daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprisentierten Geschlechts oder zur Ver-
hinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische
Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschliefien.

29 Die Absitze 1 und 4 von Artikel 2 der Richtlinie lauten:

(1) Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden Bestimmungen beinhaltet,
dass keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts — insbe-
sondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand — erfolgen darf.

¢.)

(4) Diese Richtlinie steht nicht den Mafinahmen zur Férderung der Chancengleichheit fir Ménner
und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsdchlich bestehenden Ungleichheiten, die
die Chancen der Frauen in den in Artikel 1 Absatz 1 genannten Bereichen beeintrichtigen, ent-
gegen.”

30 EuGHEI 1997, 6363 ff., Urteil vom 11. November 1997 — C-409/95.

31 Vgl Gesetz zur Férderung der beruflichen Chancen von Frauen im 6ffentlichen Dienst Nordrhein~
Westfalen v. 31. 10 1989 (GVBIL. S. 567).

32 EuGHE 12000, <1875> — Urteil v. 28. Mérz 2000 — C-158/97.

33  EuGHE I 2000, <5539> — Urteil vom 6. Juli 2000 — C-407/98.

34 Siche hierzu auch den Beitrag von Beate Rudolf in diesem Buch.

35 Daran éndert sich auch nichts, wenn von vornherein eine nur begrenzte Stellenzahl fir die Anwen-
dung eines Regelwerks positiver Diskriminierungen vorgesehen wurden (Abrahamsson).

36 Nach deutscher Rechtslage sind die maBgeblichen, von der Rechtsprechung bislang gebilligten
Hilfskriterien die des Dienst- und des Lebensalters. Diese Kiriterien sind kiinftig kritisch zu hinter-
fragen, denn bei Frauen gibt es signifikant hiufiger diskontinuierliche Berufsverlaufe. Diese sind
teilweise sozialisationsbedingt (eine familienorientierte Erziehung mindert die Bedeutung der Be-
rufswahl fiir Frauen, sodass sie — selbst wenn sie kinderlos bleiben — offenkundig haufiger als Min-
ner eine Ausbildung machen, die nicht wirklich ihren Wiinschen und Fahigkeiten entspricht. Dies
fithrt nicht selten zu beruflichen Neuorientierungen noch in hoherem Alter und kann zu einem spé-

181



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Marion Eckertz-Héfer

2. Struktur eines wirksamen Gesetzes

Nachdem quantitative und qualitative Ziele spezifiziert, rechtliche und tatsdchliche Hin-
dernisse benannt und verfassungs- und europarechtliche Grenzen der Frauenférderung
dargestellt sind, bleibt die Aufgabe, in Anlehnung an die vorhandenen Gesetze, aber
nicht auf diese beschrinkt, die Instrumente zusammenzustellen, die ein Gleichstellungs-
gesetz enthalten muss, um ein Mindestmal an ,,Wirksamkeit* zu entfalten.

Uberblick iiber die notwendigen Regelungsinstrumente

Ein wirksames Gleichstellungsgesetz sollte im Rahmen seines rdumlichen Geltungsbe-
reichs den gesamten Sektor des 6ffentlichen Dienstes umfassen, insoweit also einen
ausnahmslosen Anwendungsbereich definieren. Neben Antidiskriminierungsvorschrif-
ten muss es Kompensations- oder Férdermalinahmen enthalten, die sowohl individuell
als auch strukturell ansetzen sollten. Frauenforderpline kénnen vorgesehen werden,
nicht nur um Problembewusstsein zu wecken und innerbehérdlichen Besonderheiten
gerecht zu werden, sondem auch, weil periodische Selbstverpflichtungen zu Hand-
lungszwingen fithren. Zusitzlich muss es Regelungen tiber Arbeitsbedingungen geben,
welche die Vereinbarkeit von Familie und Beruf verbessern. Offenkundig ist, dass der
Regelungsrahmen in jedem Fall eindeutig und méglicherweise sanktionsbewehrt sein
muss, um die Kreativitit der in Personalsachen Verantwortlichen auf eine Verwirkli-
chung der Gesetzesziele zu richten anstatt auf deren Verhinderung.”” Solche Vorschrif-
ten bediirfen der institutionellen Absicherung durch die Beratungs- und Kontrolltitig-
keit einer Frauen- oder Gleichstellungsbeauftragten, die ihrerseits nur wirksam arbeiten
kann, wenn sie tiber hinreichende Informations-, Beteiligungs- und Beanstandungsrech-
te verfiigt. Auch den Personalrat gilt es an die neuen Gesetzesziele zu binden. Hieraus
ergibt sich gliederungsartig die folgende Struktur fiir ein Gleichstellungsgesetz, von
dem erwartet werden kann, dass es nicht véllig wirkungslos bleiben wird:*

ten Einstellungsalter in den o6ffentlichen Dienst filhren, das anders als die Wehrpflicht junger Mén-
ner indes nicht kompensiert wird).

37 Den Zusammenhang von Inhalt und Umsetzung von Gleichstellungsgesetzen beschreiben Bednarz-
Braun, Iris/Bruhns, Kirsten: Personalpolitik und Frauenforderung im éffentlichen Dienst, Gleichbe-
rechtigungsgesetze zwischen Anspruch und Alltag, a. a. O. (Fn. 6) S. 244 wie folgt: ,.Diec Bereit-
schaft betrieblicher AkteurInnen zur Umsetzung von Gleichberechtigungsgesetzen sind weitgehend
von der Qualitit der Gesetze bzw. deren Einschitzung und Bewertung abhéngig. Die Implementie-
rungschancen gesetzlicher Frauenférderregelungen steigen, wenn sie in differenzierten, verbindli-
chen und weitreichenden Rechtsbestimmungen konkretisiert und auf eine pragmatische Handlungs-
ebene heruntergebrochen sind. (...) Auf rechtliche Ma3nahmen mit hohem Bestimmtheitsgrad kann
nicht verzichtet werden, solange Frauenforderinteressen von betrieblichen AkteurInnen nur zoger-
lich aufgegriffen werden.

38 In vorhandenen Gesetzen nicht (hinreichend) verwirklichte Vorschlidge werden kursiv hervorgeho-
ben.
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II.

Allgemeines
1. Ziele
2. (umfassender) Geltungsbereich

Materielle Ge- und Verbote, FérdermaBnahmen
1. Antidiskriminierungsvorschriften
a) Ausschluss (unmittelbarer) Diskriminierung von Frauen bei Ausbildung, Einstel-
lung, Beforderung, Betrauung mit héherwertigen Aufgaben, Stellenabbau
b) — Sicherung vor (mittelbarer) Diskriminierung, bereits im Vorfeld der Ausschrei-
bung (Frauen insb. bei ménnertypischen Berufen besonders ansprechen)

— Auswahlverfahren und Vorstellungsgesprich (Zusammensetzung der Aus-
wahlkommission, gesicherter Zugang fiir Frauen, Sicherung vor vorurteils-
trachtigen Fragen: Schwangerschaft, Organisation der Familienarbeit)

—  Transparenz der Eignungskriterien und des Entscheidungsvorgangs

—  (imittelbar) diskriminierungsfreie Eignungskriterien (Stirkung des Entschei-
dungskriteriums Familienarbeit, Schwichung des Entscheidungskriteriums
Dienstalter, keine Diskriminierung diskontinuierlicher Berufsverliufe)

2. Fordermafinahmen
a) Dbei individuellen frauentypischen Lebensliufen

— Bevorzugte (Wieder-)Einstellung oder Befdrderung nach oder wihrend der
Versorgung von Kindern oder pflegebediirftigen Angehérigen

— Bevorzugte Beriicksichtigung von Wiinschen nach Teilzeit- oder Vollzeittitig-
keit oder Aufstockung der Teilzeittitigkeit nach Teilzeit aus familidren Griin-
den

— Beforderung im Erziehungsurlaub/Elternzeit (derzeit: bei entsprechender Leer-
stelle im Haushalt einmalig moglich), Anrechnung von Zeiten der Erzichungs-
arbeit auf das Besoldungsdienstalter (derzeit: bis zu drei Jahren fiir jedes Kind,
§ 28 Abs. 2 Nr. 1 BBesG)

— Kein Verfall von Bewihrungszeiten (fiir Bewdhrungsaufstieg nach BAT) durch
familienbedingte langjihrige Beurlaubung®

—  Laufbahnaufstieg auch bei Beamtinnen mit verwaltungsuntypischer Ausbil-
dung (wie etwa beamtete Dipl.-Bibliothekarinnen)

39 Vor dem Hintergrund des Bundesgleichstellungsgesetzes hat der Bundesminister des Innern Anfang

2004 eine iibertarifliche Regelung fiir dic Berechnung von Bewidhrungszeiten und Zeiten einer Ta-
tigkeit getroffen (§ 23a BAT/BAT-O bzw. Nr. 1 Abschnitt B der Vorbemerkungen zu allen Lohn-
gruppen), die durch Elternzeit oder sonstige Beurlaubungen zur Kinderbetreuung linger als fiinf
Jahre unterbrochen wurden. Zuvor hatten familienbedingte Unterbrechungszeiten, die — auch in der
Summe mehrerer Unterbrechungen — langer als fiinf Jahre andauerten, zum Verlust aller zuvor er-
worbenen Bewihrungszeiten gefiihrt. Kiinftig sind diese Zeiten unschédlich fiir den Ablauf einer
Bewihrungszeit. Soweit sich aus einer Neuberechnung der Zeitrdume ein fritherer Bewidhrungs- o-
der Zeitaufstieg ergibt, wird die hohere Vergiitung auf Antrag bis zum Stichtag 5. Dezember 2001
(In-Kraft-Treten des Bundesgleichstellungsgesetzes!) nachgezahlt; vgl. Hausnachrichten des Bun-
desministeriums der Justiz vom 5. Mirz 2004 (1200/1 - 27 - Z4 1190/2003).
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3.

4.

b) zum Ausgleich struktureller Diskriminierungen:*

Ausglelch durch Bevorzugungsregelungen — 2 Grundtypen:
quallﬁkanonsabhanglge Vorrangregeln (Entscheidungsquote) fiir den Einzelfall
(im Falle eines Leistungspatts ist die konkurrierende Frau bevorzugt einzustel-
len, zu befordern), dies filhrt zu einem individuellen Anspruch betroffener
Frauen, ggf. Schadensersatzanspriiche

—  Flexible Ergebnisquoten tiber Frauenforderpline (verbindliche Zielvorgaben —
entwickelt aus den spezifischen Gegebenheiten der konkreten Dienststelle —
miissen innerhalb eines festen Zeitrahmens realisiert werden), dies bedeutet ei-
ne objektive Verpflichtung der Dienststelle; d. h. Frauen haben keine individu-
ellen Anspriiche — Sanktionen bei Verletzung der obj. Verpflichtung

—  Marginalisierung der Hilfskriterien Dienst- und Lebensalter

Arbeitsbedingungen, die die ,,aktive Elternschaft” unterstiitzen
a) Teilzeit, Beurlaubungen

b) familiengerechte Arbeitszeiten

c) Verbot der Benachteiligung

Modifizierung des sonstigen dffentlichen Dienstrechts, um die Statusunterschiede zwi-
schen Beamten/Beamtinnen und Angestellten weitgehend zu minimieren

III. Frauenférderplan — Wichtigste Wirksamkeitsbedingungen

Iv.

1.

2.

3.
4.

5.
6.

Im Fall von Ergebnisquoten: verbindliche Festlegung; bei Erreichung oder Unterschrei-
tung des Ziels: personelle (positive oder negative) Konsequenzen fiir die Entscheider

Im Fall von Vorrangregeln: Personalentwicklungsplanung, die Frauen gezielt auf Befor-
derungen oder Betrauung mit hsher dotierten Positionen vorbereitet

Jeweils: Verbindung mit allgemeiner Personalentwicklungsplanung

Ziel: nicht nur quantitative, sondern auch qualitative Verbesserung der Situation der
Frauen in der Behorde

Wirksame Ergebniskontrolle

Hauhaltsrechtliche/sonstige Nachteile bei Nichteinhaltung der Selbstverpflichtungen

Institutionelle Absicherung der FrauenférdermaBnahmen durch Gleichstellungsbeauftrag-
te/Frauenbeauftragte — Wichtigste Wirksamkeitsbedingungen:

1.
2.

Weisungsfreiheit
Stabsstelle der Behérdenleitung

40
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Zur Kompensation von Benachteiligungen auf Grund folgender Ausgangssituationen:

diskontinuierliche Berufsverldufe von Frauen;

grofleres Risiko fiir den Arbeitgeber durch potenzielle Schwangerschaften;

starkere Ortsgebundenheit durch Familie;

Ausbildung in typischen Frauenberufen (die innerhalb der Strukturen des 6ffentlichen Dienstes
weniger Aufstiegschancen bieten);

je hoher die Hierarchieebene, desto weniger Frauen;

deutlich weniger Frauen als Ménner in Leitungsfunktionen;

Verhiiltnis Beamte zu Angestellten (Auswirkungen auf Aufstiegsmoglichkeiten und Altersver-
sorgung): Minner sind doppelt so hiufig Beamte wie Frauen (i. d. R. 2/3 zu 1/3); Angestellte
demgegeniiber zu 80 % Frauen;

Teilzeitarbeit zu mehr als 85 % durch Frauen.



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Frauenforderung im &ffentlichen Dienst

Beratungs- und Kontrollfunktion

Umfassende Informationsrechte (personell, sozial, organisatorisch)

Umfassende Beteiligungsrechte

Initiativbefugnisse

Mitspracherechte beim Frauenforderplan und der Personalentwicklungsplanung (ohne

eigene Entscheidungsbefugnisse®)

8. Beanstandungsbefugnisse, auch zugunsten Betroffener (Devolutiveffekt und Suspensiv-
effekt der Beanstandung)

9. Entscheidung iiber die Beanstandung durch unabhingige Instanz (Gericht oder Kommis-
sion)

10.Vemetzungs-/Fortbildungsmoglichkeiten (Dienststellen iibergreifend)

11.Mehrjdhrige Amtszeit (3-5 Jahre)

12.Zwingende Grundausbildung (amisbegleitend), verbunden mit amtsgebundener Min-
destbesoldung

13. Ausstattung/Vertretung

NankAw

V. Einbindung des Personalrats in die Frauenforderung

Zum neuen Bundesgleichstellungsgesetz

Das neue Bundesgleichstellungsgesetz (BGleiG) vom 30. November 2001** enthilt vie-
les von dem fiir notwendig Gehaltenen. Betrachten wir insbesondere die oben (1.) ge-
nannten Problembereiche:

(1) Einstellungssituation

Das Problem des Personalabbaus nimmt das Gesetz als zwingenden Inhalt des Gleich-
stellungsplanes (Frauenforderplan) auf. Dieser hat bei personalwirtschaftlichen MaB-
nahmen vorzusehen, dass der Frauenanteil der Bereiche, in denen Frauen unterreprésen-
tiert sind, sich nicht vermindern darf. Frauen diirfen also nicht itberproportional entlas-
sen werden, wodurch zumindest ein Status quo gesichert ist (§ 11 Abs. 3 BGleiG). Vor
der Benachteiligung von Frauen im gebérfihigen Alter sichert bis zu einem gewissen
Grad das allgemeine Diskriminierungsverbot und die positive Aufnahme bzw. Neutrali-
sierung von Familienaufgaben in § 9 Abs. 1 und in Abs. 2 sowie die Pflicht zur Bertick-
sichtigung des Leistungsgrundsatzes. Bedeutsam ist insoweit die Beteiligung der
Gleichstellungsbeauftragten an allen Auswahlverfahren, die ggf. (unausgesprochenen)
Vorbehalte zu neutralisieren hat. Die Vorrangregel des § 8 wird dagegen allenfalls mit-

41  Anderes wire ggf. wirksamer, ldsst sich aber verfassungsrechtlich mit der Weisungsfreiheit, also der
nicht hierarchischen Einbindung, schwerlich vereinbaren (vgl. BVerfGE 93, 37 ff.).

42 Inzwischen liegen zwei, einander vielfach erginzende Kommentare vor: Schiek u. a.: Frauengleich-
stellungsgesetze des Bundes und der Lander — Kommentar fiir die Praxis zum Bundesgleichstel-
lungsgesetz und den Gleichstellungsgesetzen, Gleichberechtigungsgesetzen und FrauenfSrdergeset-
zen der Linder, 2. Aufl. Frankfurt a. M. 2002 und von Roetteken, Torsten: Bundesgleichstellungs-
gesetz — Kommentar mit Entscheidungssammlung, Heidelberg 2002.
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telbare Wirkungen haben, da es immer Méglichkeiten gibt, Bewerber und Bewerberin-
nen nicht als leistungsgleich zu beurteilen.*

(2) Beforderungssituationen

An dem ungleichen Zahlenverhiltnis von Beamten und Beamtinnen vermag ein solches
Gesetz nichts zu dndern. Eine der Hauptursache dieser Ungleichheit beruht letztendlich
in dem nur eingeschrinkt beeinflussbaren Berufswahlverhalten von Frauen. Die haus-
haltsrechtlichen Hemmnisse fiir die Beriicksichtigung von Angestellten fiir Leitungs-
funktionen lisst das Gesetz ebenfalls unangetastet. Leistungsgrundsatz, das Verbot mit-
telbarer Diskriminierung von Frauen und die Hartnickigkeit der zustéindigen Gleichstel-
lungsbeauftragten sollten immerhin bewirken konnen, dass in geeigneten Fillen ver-
starkt auch Angestellte fiir Leitungsfunktionen eingesetzt werden. Laufbahnrechtlich
und stellenplanmifBig mogliche Verbeamtungen in typischen Frauenberufen werden
weiterhin nur in Ausnahmefillen gelingen. Das Gesetz dufert sich zu dieser Frage nicht.
Da der Bundesangestelltentarifvertrag im Wesentlichen unverindert geblieben ist, bleibt
es auch bei den eingeschrinkten Moglichkeiten von Angestellten, {iberhaupt beruflich
aufzusteigen.

(3) Familienphase

Die Moglichkeiten, Teilzeit zu arbeiten oder sich familienbedingt beurlauben zu lassen,
sind im 6ffentlichen Dienst seit langem vorbildlich. Das Gesetz versucht in § 13 Abs. 1
auch Beschiftigte mit Leitungsaufgaben verstirkt in den Genuss dieser Regelungen zu
bringen (erginzt durch § 72a BBG in der Fass. des Art. 2 DGleiG). Dies dndert nichts
daran, dass in der Praxis die Wahrmehmung von Leitungsaufgaben in Teilzeit kaum ak-
zeptiert ist. Auch das Problem geringerer Altersversorgung im Falle von Teilzeit und
Beurlaubung bleibt. Die Hinweispflicht in § 13 Abs. 2 zu den ,,beamten-, arbeits-, ver-
sorgungs- und rentenrechtlichen Folgen“ will aber zumindest erreichen, dass Einzelne
die Folgen ihrer Lebensplanung bedenken und nach ihren familidren Moglichkeiten
verniinftig begrenzen. Das Gebot, Dienstalter, Lebensalter und den Zeitpunkt der letzten
Beférderung nur insoweit zu beriicksichtigen, als ihnen fiir die Eignung, Leistung und
Befihigung der Bewerberlnnen Bedeutung zukommt (§ 9 Abs. 1), und das Verbot, Un-
terbrechungen der Erwerbstitigkeit, geringere aktive Dienst- oder Beschéftigungsjahre,
Reduzierungen der Arbeitszeit oder Verzdgerungen beim Abschluss einzelner Ausbil-
dungsginge auf Grund von Familienpflichten im Auswahlverfahren dariiber hinaus zu
beriicksichtigen, versucht einige Nachteile typischer weiblicher Berufsverldufe zu neut-
ralisieren.*

43 Vgl. Bednarz-Braun, Iris: Zwischen Quote und Bestenauslese: Wandel von Personalpolitik in 6ffent-
lichen Verwaltungen durch Gleichberechtigungsgesetze, Der Personalrat 1997, 465 ff.

44 Die neuerliche Bew#hrungszeitunschidlichkeit von familienbedingten Unterbrechungen der Titig-
keit auch iiber fiinf Jahre hinaus, die unter ausdriicklicher Berufung auf das BGleiG erfolgte (vgl.
Fn. 31), wird vielen Angestellten die Lebensplanung mit Kindern erleichtern — allerdings auch zu
einer verminderten Altersversorgung beitragen, weil Unterbrechungszeiten nicht rentenwirksam
sind; zu problematischen Interdependenzen zwischen verschiedenen Rechtsmaterien vgl. Plett, Kon-
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(4) Leistungsgrundsatz

Das Bundesgleichstellungsgesetz betont — wie schon das Vorgéingergesetz — den Leis-
tungsgrundsatz. Es macht ihn fiir Frauen durch die Betonung von Personalentwick-
lungsplanung und Gleichstellungsplan immerhin operationalisierbarer.*’ Die Diskussion
des Leistungsgrundsatzes im &ffentlichen Dienstrecht hat parallel zu der Einfithrung
von leistungsbezogenen Besoldungsbestandteilen* und zu einem Uberdenken der Beur-
teilungsverfahren gefiihrt. Dies bedeutet — bei aller verbleibenden Subjektivitit — im-
merhin einen erwiinschten Zuwachs an Transparenz und Kontrollmoglichkeiten.

(5) Die Personalentscheider

Regelungsdichte und grofiere Bestimmtheit der gesetzlichen Regelungen werden es dem
Fuhrungspersonal schwerer machen, das Gesetz in gleicher Weise leer laufen zu lassen
wie seinen Vorginger. Aber immer noch — so die Berichte von Gleichstellungsbeauf-
tragten — gibt es nicht wenig Personalentscheider, die mehr Kreativitit darauf verwen-
den, sich von den Bindungen des Bundesgleichstellungsgesetzes zu l8sen als seine Ziele
zu verwirklichen. Die Ministerien gehen leider nicht mit gutem Beispiel voran. Immer-
hin ergibt sich aus der Stirkung der Rechtsstellung der Gleichstellungsbeauftragten eine
Schwichung der Méglichkeiten, das Gesetz zu unterlaufen. Denn Gleichstellungsbeauf-
tragte haben zusétzliche Moglichkeiten, die Gesetzesbefolgung zu kontrollieren. Bei
Verstoflen der Dienststelle gegen den Gleichstellungsplan, das Gesetz oder andere der
Gleichstellung dienende Vorschriften hat sie ein Einspruchsrecht mit Suspensiv- und
Devolutiveffekt (§ 21).*” Ihr steht — nach Durchfithrung eines auBergerichtlichen Eini-
gungsverfahrens — auflerdem ein Klagerecht zu, wenn eigene Rechte (nicht die Rechte
einer betroffenen Frau!) verletzt wurden oder der Gleichstellungsplan nicht gesetzesent-
sprechend aufgestellt ist (§ 22). Alles dieses erfordert von den Gleichstellungsbeauftrag-
ten eine erhebliche Professionalisierung und Geschick in der Isolierung und Darstellung
von rechtlichen Konflikten. Da nur wenige RechtsanwiltInnen auf diesem Gebiet tiber
Kenntnisse verfiigen, sind die Gleichstellungsbeauftragten dabei weitgehend auf sich
selbst gestellt. Von ihren Fahigkeiten und ihrem Finsatz hiangt vieles ab. Es ist keine
Herabwiirdigung der engagierten und guten Arbeit der Mehrzahl der Gleichstellungsbe-
auftragten, wenn festzustellen ist, dass etliche Gleichstellungsbeauftragte hier iiberfor-
dert sein werden. Umso wichtiger wire eine amtsbegleitende Zusatzausbildung oder das
Angebot von Coaching. Hier fehlt es noch an Vielem. Zumindest legt das Gesetz (§ 10
Abs. 6) aber auf die Fortbildung der Gleichstellungsbeauftragten erhebliches — wenn
auch immer noch unzureichendes — Gewicht.

stanze: Methodische Hiirden bei der Ermittlung von rechtlichen Hindernissen auf dem Weg zur
Gleichberechtigung der Frauen in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), a. a. O., S. 367, 370.

45 Vgl § 11 Abs. 1 S. 1 BGleiG — was die Schwichen jeder Leistungsbeurteilung indes nicht beseitigt,
vgl. Schiek in: Schiek u. a. (Fn. 34) Rz. 208 ff.

46 Vgl § 42a BBesG i. d. F. des Besoldungsstrukturgesetzes vom 21. 6. 2002, BGBI I 2002, 2138 und
die Leistungspramien- und —zulagenverordnung vom 1. 7. 1997 i. d. F. v. 25. 9. 2002, BGBI I 3745.

47  Auf ihren Einspruch muss die umstrittene Entscheidung aufgeschoben und der nichsthsheren Stelle
zur Entscheidung vorgelegt werden.
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3. Fazit

Die Erfahrungen der letzten Jahrzehnte mit gesetzlichen MaBnahmen, die als Folge der
,Verstaatlichung der Frauenfrage*® ergriffen wurden, lassen hoffen, dass Gesetze des
dargestellten Inhalts die Situation von Frauen im &ffentlichen Dienst strukturell verbes-
sern konnen. Im Einzelnen zu belegen wird dies moglicherweise erst nach vieljahriger
Erfahrung sein — eine gleich bleibende Bewertung der ,,Frauenfrage® vorausgesetzt. Die
Schwierigkeit, strukturelle , Fortschritte” bestimmten gesetzlichen Regelungssystemen
kausal zuzuordnen, wird bleiben. Fiir heute gilt: Die statistisch sichtbaren ,,Fortschritte*
weiblicher Berufstatigkeit im offentlichen Dienst auf der Grundlage der vorhandenen
Gesetze wirken noch durchweg bescheiden. Was als ,,Fortschritt” gelten kann, wird
dabei ohnehin immer im Streit bleiben. Unstrittig mag sein, dass hierzu eine ErhShung
der Einstellungszahlen von Frauen und eine vermehrte Anzahl von Frauen in Fiihrungs-
positionen gehoren. Fraglich ist bereits, ob auch die steigende Zahl der in Teilzeit be-
schiftigten Frauen (mit der Folge einer geringeren Altersversorgung) als Frfolg der
Frauenforderung zu verbuchen ist, wenn nicht gleichzeitig die Zahl der in Teilzeit be-
schiftigten Ménner steigt. Und ist nicht jeder ménnliche Beschéftigte in Elternzeit ein
groferer ,,Gleichstellungsindikator* als eine vereinzelte Frau, die es zu einer gewissen
Leitungsfunktion gebracht hat?

Tatséchlich ist die Zahl der Frauen im 6ffentlichen Dienst auch in hoheren Laufbah-
nen in den letzten 15 Jahren deutlich gestiegen. Die Zahl der Frauen in Fiithrungspositi-
onen ist immerhin gewachsen, aber deutlich disproportional.*’ Aber ob eine Frau in eine
Fuhrungsposition gelangt ist, weil ihr gesetzliche Regelungen halfen und/oder weil sie
doppelt soviel gearbeitet hat wie ihre ménnlichen Konkurrenten, ldsst sich typischerwei-
se allenfalls in Einzelfallen nachweisen. Die noch verlédsslichsten Schliisse zur Wirk-
samkeit von gesetzlichen Regelungen lassen sich deshalb meines Erachtens aus Aussa-
gen von Gleichstellungsbeauftragten ziehen, die beschreiben, welche Regelungen ihnen
bei Einzel- und Strukturentscheidungen geholfen haben und wo — und aus welchem
Grund — diese unzureichend waren. Aus solchen Berichten ergibt sich nicht selten, dass
Dienststellen den Gesetzeszweck absichtsvoll zu verfehlen trachten.”® Als ein wesentli-
ches Wirksamkeitserfordernis folgt hieraus die Erforderlichkeit von Kontrolle und
Sanktionierung fehlender oder unzureichender Gesetzesbefolgung — bei gleichzeitiger

48 Vgl das gleichnamige Buch von Krautkrimer-Wagner, Uta: Die Verstaatlichung der Frauenfrage.
Gleichstellungsinstitutionen der Bundeslander — Mdglichkeiten und Grenzen staatlicher Frauenpoli-
tik, Bielefeld 1989.

49 Vgl Vierter Bericht der Bundesregierung iiber die Férderung der Frauen im Bundesdienst — Be-
richtszeitraum 1995 bis 1998 — BTDrucks 14/5003 vom 15. 12. 2000, S. 13 und Tabelle 20: In den
Obersten Bundesbehdrden betrug der Frauenanteil in den kleinen und grofien (Volizeit-)Leitungs-
funktionen des hoheren Dienstes (A 15 bis B 11) im Jahre 1998 8,2 %, so waren von 140 Abtei-
lungsleitungen nur 2 mit Frauen besetzt. Die Einstellungsquote von Frauen in den hoheren Dienst
lag zwischen 1995 und 1998 immerhin schon bei 40 % und iiberstieg damit zumindest in den Jahren
1996 bis 1998 die Quote der Bewerbungen von Frauen (vgl. Tabelie 14). Der Frauenanteil im héhe-
ren Dienst der Obersten Bundesbehdrden betrdgt im Jahre 21 % (S. 10, Diagramm 6), im nachge-
ordneten Bereich 19 % (8. 15, Diagramm 11).

50 Vgl. zum HessGIG Bruhns, Kirsten in: Bednarz-Braun/Bruhns, a. a. O. (Fn. 6), S. 148 ff., 158.
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Schaffung von die Kooperation von Gleichstellungsbeauftragter und Dienststellenlei-
tung fordernden Rahmenbedingungen. Dies mag selbstverstindlich klingen. Tatséchlich
gibt es aber kein Gesetz, welches hier in Ginze iiberzeugen kann. Durchsetzungsfihige
Gleichstellungsbeauftragte werden iiber eine zielstrebige, aber auch kreative Kontroll-
und Kooperationstechnik zwar viel bewirken kénnen. Sie bediirfen aber gesetzlicher
Abfederung. Eine interessante Variante bietet hier eine Vorschrift im Hessischen
Gleichstellungsgesetz (§ 10 Abs. 4). Nach ihr bedarf jede weitere Einstellung oder Be-
forderung eines Mannes in einem Bereich, in dem Frauen unterreprisentiert sind, der
Zustimmung der Stelle, die dem Frauenfdrderplan zugestimmt hat, sofern die Zielvor-
gaben des Frauenforderplanes fiir jeweils 2 Jahre nicht erfiillt sind. Leider ist zu der
Wirkungsmachtigkeit der Regelung nichts bekannt.

Auf der Grundlage bisheriger Erfahrungen mit unterschiedlichen Gesetzen lassen
sich folgende Thesen zur Wirksamkeit von Frauenfordergesetzen aufstellen:

BloBle Antidiskriminierungsvorschriften geniigen nicht. Dies erweist die Erfahrung
mit der Antidiskriminierungsvorschrift des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. BloBe (leistungs-
abhingige) Vorrangregeln — selbst im Zusammenhang mit einer Verbesserung der Ar-
beitsbedingungen — geniigen ebenfalls nicht. Anderes konnte gelten bei einem gesell-
schaftlich akzeptierten Paradigmenwechsel in der Verteilung von Familienarbeit, min-
destens in der Betreuung von Kindern etwa durch flichendeckend eingerichtete Ganzta-
geskindergirten und Ganztagesschulen. Es ist ein Ineinandergreifen von Schutzvor-
schriften (Antidiskriminierungsregeln), Handlungsauftrigen und Vorrangregeln bzw.
Zielquoten sowie deren institutionelle Absicherung durch Beauftragte erforderlich. Die
Beratungs- und Kontrollfunktion der Gleichstellungs- oder Frauenbeauftragten bei um-
fassenden Informationsrechten ist unverzichtbar. Der Wirksamkeit férderlich kann es
auflerdem sein, wenn auch die Personalrite qua Gesetz eingebunden werden und sie —
was leider nicht immer geschieht — diese Aufgabe auch annehmen. IThnen sei gesagt: Die
durch Frauenforderung angestrebte und zu erreichende hohere Transparenz der Perso-
nalverwaltung kommt am Ende allen Beschiftigten zugute.
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Wie minnlich ist die Rechtswissenschaft?

Jutta Limbach

Die Frage ,,Wie minnlich ist die Rechtswissenschaft? lenkt die Aufmerksamkeit nicht
nur auf die Représentanz des weiblichen Geschlechts in dieser Disziplin. Es geht auch
darum, ob und wie Frauen im Lehrstoff in Erscheinung treten. Inwieweit spiegeln Lehr-
texte die verdanderte Rolle der Frau in unserer Gesellschaft wider? Oder hiingen sie noch
immer den Zeiten nach, in denen die Frau an den Herd gehorte, wihrend der Mann sich
im feindlichen Leben bewihren musste? Nicht zuletzt interessiert, welche Aufmerk-
samkeit Frauenprobleme in der juristischen Dogmatik und als Forschungsgegenstand
finden.

1.  Miinnerdomdinen

Lassen Sie mich sehr personlich beginnen: Als ich im Jahre 1955 das juristische Studi-
um an der Freien Universitit Berlin aufnahm, waren fast ein Drittel der Studienanfénger
Frauen. In dhnlicher Stirke traten wir noch zum 1. Staatsexamen an. Im 2. Staatsex-
amen war der Frauenanteil schon leicht geschrumpft. Nach dieser Statuspassage trenn-
ten sich die Wege der Frauen: Der grofle Anteil der erfolgreich gepriiften Frauen wandte
sich dem Richteramt und dem offentlichen Dienst zu. Nur einige wenige dieser Weni-
gen entschieden sich fiir die Wissenschaft und wagten das Unternehmen der Promotion.
Ich war im Jahre 1966 wohl die erste Frau, die an der Juristischen Fakultit der Freien
Universitit Berlin den Dr. iur. erhielt. Im Jahre 1971 war ich die erste und fiir einige
Jahre auch die einzige Frau, die — iibrigens unterstiitzt durch ein Habilitandenstipendi-
um der Deutschen Forschungsgemeinschaft — am Juristischen Fachbereich der FU Ber-
lin habilitiert worden ist. Wihrend dieser wissenschaftlichen Qualifikationen habe ich
drei Kinder in die Welt gesetzt, was einer meiner Kollegen mit der Feststellung quittiert
hat: ,,Erst schafft sie ein Werk mit Hand und FuB, dann schreibt sie eine wissenschaftli-
che Arbeit.” All das allerdings in Partnerschaft mit einem Ehemann, der vielfach mehr
als die Hilfte der Familienarbeit geleistet und gleichwohl seine Berufstitigkeit genau so
wenig wie ich je unterbrochen hat.

Am Beginn meiner wissenschaftlichen Karriere befand ich mich also in einer extre-
men Minderheitensituation. An allen anderen Rechtsfakultiten der Altbundesrepublik
bot sich damals das gleiche Bild. Nur wenige zihlten iiberhaupt eine Frau zu ihrem
Lehrkorper. Lediglich Bonn machte eine bemerkenswerte Ausnahme mit drei habilitier-
ten Frauen.
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2. Sexistische Denkmuster

Die Médnnerdominanz des Personals konnte nicht ohne Einfluss auf das Forschungsinte-
resse, die Inhalte, die Methodenwahl und die Darstellungsweise der Rechtswissenschaft
und Rechtslehre bleiben. Die von der Neuen Frauenbewegung aus der Taufe gehobene
Frauenforschung hat vor allem in den 1980er Jahren den misogynen Bild- und Sprach-
gebrauch im Rechtsunterricht und sexistische Denkmuster in der Jurisprudenz analy-
siert.

Verzerrte Frauenbilder

Die Aufmerksamkeit richtete sich zunichst auf die verzerrten Frauenbilder, mit denen
der mitunter schwierige, abstrakte Lehrstoff Rechtsjiingern schmackhaft gemacht wur-
de. Die sexistisch geprigte, minnliche Einfallsfreude offenbarte sich hiufig schon in
der Namenswahl der Protagonistinnen: Berta Bumske, August Geil und Frieda Liistlein
sowie die Prostituierte Freudenreich und nicht zuletzt Frau Emanz trieben ihr Unwesen
vorzugsweise in strafrechtlichen Lehrfdllen. Frauen wurden nicht nur durch herabset-
zende und ldcherlich machende Namen mehr oder weniger bewusst diffamiert. Auch die
Berufe der Frauen und das ihnen in fiktiven Fillen unterstellte Treiben und Trachten
indizierten eine bemerkenswerte Geringschitzung des weiblichen Geschlechts.'

Auch in zivilrechtlichen Schulfillen blieb die Darstellung von Frauen zumeist auf
solche Lebenszusammenhinge und Handlungsweisen beschrinkt, ,,die iiber Abhingig-
keiten emotionaler und dkonomischer Art durch die stete Bezogenheit auf Minner cha-
rakterisiert sind und damit das Vorurteil der nicht selbstindig handlungsfihigen Frau
permanent reproduzierten.“2 Wohl kommt diesen ,,dekorativen* Sachverhaltsmerkmalen
die Funktion zu, den Lehrstoff attraktiver zu machen und Assoziationsbriicken fiir recht-
liche Probleme und deren Lésungsmuster zu schaffen. Wird aber eine verzerrt stilisierte
Ersatzrealitit als Verstindnishilfe im Rechtsunterricht benutzt, so besteht die begriinde-
te Vermutung, dass bereits vorhandene Vorurteile im akademischen Unterricht verstirkt
und verfestigt werden.

Weiblichkeitsmythen

In welchem MaBe verzerrte Frauenbilder und ein patriarchalisch-autoritiares Denken den
Prozess der Rechtsgewinnung beeinflussen konnen, ist in Studien zum Straftatbestand
der Vergewaltigung dargelegt worden. Bei der Interpretation und Anwendung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Gewalt wirken sich mehr oder minder bewusst ménnliche
Vorurteile {iber die Interaktion der Geschlechter aus. Diese werden gespeist von einer

1 Morgenthal, Luise: ,,August Geil und Frieda Liistlein“ — Der Autor und sein Tétertyp, in: Kritische
Justiz, 16 (1983), S. 65-68.

2 Pabst, Franziska/Slupik, Vera: Das Frauenbild im zivilrechtlichen Schulfall — Eine empirische Un-
tersuchung, zugleich ein Beitrag zur Kritik gegenwirtiger Rechtsdidaktik, in: Kritische Justiz, 10
(1977), S. 242-256.
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vulgarisierten Auffassung des weiblichen Masochismus und dem Paradigma der
Keuschheit: Danach ist eine anstindige Frau asexuell, eine rechtschaffene Gattin oder
ein unschuldiges Médchen. Diese Interpretationsmuster haben zur Folge, dass die Gren-
zen der erlaubten Gewalt gegen Frauen zu weit gezogen werden. Auf diese Weise wird
das Verhaltensrepertoire der Frauen eingeschrankt: Sie werden einen nichtlichen Bum-
mel in fragwiirdiger Gegend vermeiden, wenn sie nicht als schuldige Opfer definiert
werden wollen.’

Wie wenig ernst die Frau als Rechtsperson genommen wurde, zeigte die richterliche
Interpretation des Gewaltbegriffs. Gewalt im Sinne des Straftatbestands der Vergewalti-
gung wurde im Allgemeinen dann bejaht, wenn sie geeignet war, einen erheblichen Wi-
derstand der Frau zu brechen. Ein bloBes Sich-Striuben der Frau wurde und wird als
geschlechtstypisches Verhalten gewertet. Diese juristische Lesart von der nicht unwill-
kommenen Gewalt, gegen die sich die Frau zur Erhohung des Reizes ein wenig stréubt,
verdankt sich der banalisierten Freudschen Konzeption des weiblichen Masochismus.
Weiblichkeitsmythen solcher Art fithrten in der Rechtsprechung zur Vergewaltigung
vielfach dazu, dass flir gewaltsame Geschlechterbeziehungen ein grofier Spielraum in-
nerhalb der Legalitit verblieb.*

Patriarchalisches Eheverstdindnis

Juristen lernen, soweit es um das gesellschaftliche Denken und Handeln geht, langsam.
Das zeigte sich auch in der Aufnahme des partnerschaftlichen Denkens bei der Reform
des Familienrechts. In den Lehrbiichern wurde und wird der egalitére, das heifit Frauen
und Ménner gleichberechtigende und verpflichtende Stil des Ersten Eherechtsreformge-
setzes von 1976 weitgehend durchgehalten. In den Kommentaren dagegen leben verein-
zelt bekannte Denkweisen des patriarchalischen Familienrechts wieder auf, sobald sich
das Problem der Kinderpflege stellt. Gern wurde nach dem In-Kraft-Treten des Ersten
Eherechtsreformgesetzes ein Satz aus der amtlichen Begriindung des Entwurfs der Bun-
desregierung zitiert, der da lautet:

,-Die Hausfrauenehe erscheint fiir bestimmte Ehephasen — etwa dann, wenn Kleinkinder oder
heranwachsende Kinder vorhanden sind — in besonderer Weise echegerecht.”

Gewiss kann man in dieser Weise denken und handeln. Viele Frauen, viele Ehepartner
verhalten sich entsprechend. SchlieBlich ist auch das Charakteristikum des neuen Ehe-
rechts die Offenheit fiir jedwede einverstindlich getroffene Organisation des Familien-
lebens. Doch dass es Sache von juristischen Kommentatoren ist, einer Aufgabenteilung
in der Ehe das Préddikat ehegerecht zu verleihen, bezweifle ich.

3 Schapira, Alisa: Die Rechtsprechung zur Vergewaltigung. Uber die weit gezogenen Grenzen erlaub-
ter Gewalt gegen Frauen, in: Kritische Justiz 10 (1977), S. 221-241.
4 Vgl ebd
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Die Ehe — eine Zwangsanstalt?

Egalitire, das heiit Mann und Frau gleich berechtigende und verpflichtende Gesetze fiir
sich allein f#ndern die gesellschaftliche Wirklichkeit nicht. Gerade das durchweg egalitér
formulierte Familienrecht lehrt, dass Vorschriften nur dem Wortlaut nach geschlechts-
neutral formuliert sind, also Mann und Frau gleichermalien betreffen. Die Vorschriften
konnen sich wegen der unterschiedlichen sozio-6konomischen Ausgangslage der Ge-
schlechter fiir ein Geschlecht erheblich negativer auswirken als fiir das andere. So fithrt
die wirtschaftliche Abhingigkeit und die Liicke in der sozialen Berufsbiografie der Fa-
milienfrau zum Beispiel im Scheidungsfolgenrecht dazu, dass diese sich cher als ein
Mann den moralisierenden Ausschluss ihrer Anspriiche gefallen lassen muss.

Unser modernes Scheidungsrecht basiert bekanntlich auf dem Zerriittungsprinzip.
Selbst im Unterhaltsrecht nach der Scheidung soll es nicht mehr darauf ankommen, wer
von beiden Ehegatten die Scheidung iiberwiegend verschuldet hat, sondern auf die Fra-
ge der Bediirftigkeit. So soll ein Ehegatte zum Beispiel wegen seines Alters, weil er
arbeitslos ist oder Kinder betreut, Unterhalt von dem anderen verlangen kénnen. Das
Gesetz kennt jedoch eine negative Billigkeitsklausel. Diese schliefit an sich begriindete
Unterhaltsanspriiche aus, wenn der bediirftige Ehegatte dem finanzkraftigen nach dem
Leben getrachtet oder seine Bediirftigkeit mutwillig — etwa durch die leichtfertige Auf-
gabe seines Arbeitsplatzes — herbeigefiihrt hat. Diese Vorschrift enthilt eine General-
klausel, diec den Ausschluss des Unterhalts bei ebenso schwerwiegenden Griinden ges-
tattet.

Ein Verwirkungsgrund, der ebenso schwer wiegt, wie die im Gesetz ausdrticklich ge-
nannten, liegt nach Ansicht des Oberlandesgerichts Hamburg dann vor, wenn ein Ehe-
gatte mutwillig aus einer — durchschnittlich verlaufenen — Ehe ausgebrochen ist und mit
einem anderen Partner in einer auBerehelichen Verbindung lebt.’

Dieses Urteil hat Schule und mich zur Feministin gemacht.® Schon die Wortwahl
ldsst an der unvoreingenommenen Abwigung der beiderseitigen Interessen zweifeln.
Verriterisch ist die Redensart von dem ,,mutwilligen Ausbruch aus der Ehe®, welche die
Ehe als Zwangsanstalt, nicht aber als eine auf gegenseitiger Liebe und Achtung gegriin-
dete Lebensgemeinschaft erscheinen lidsst. Da ist weiter von einer schweren Krinkung,
Erniedrigung, Entwiirdigung und Demiitigung die Rede, wenn der Ehemann seine in
nichtehelicher Lebensgemeinschaft mit einem anderen lebende Ehefrau obendrein noch
alimentieren miisste.

Ehelicher Unterhalt erscheint im Lichte dieser Rechtsprechung als eine Gratifikation
fiir Wohlverhalten, die Ehefrau und Mutter als eine Hausangestellte mit Liebesdiensten.
Unbedacht bleibt in dieser wie in vielen anderen Entscheidungen, welche Leistungen
die Frau in den zuriickliegenden Jahren erbracht hat, ob sie gemeinsame Kinder versorgt
und erzogen hat oder noch weiter betreut. Die Frage wird nicht gestellt, inwieweit die
Ehefrau durch ihre Zustindigkeit fiir Hausarbeit und Kinderpflege den beruflichen
Werdegang des Mannes mitgefordert hat. Das Oberlandesgericht Hamburg hat zwar zur

S In: Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht 25 (1978), S. 118 f.
6  Limbach, Jutta: Unterhaltsverlust wegen grober Unbilligkeit bei Getrenntleben, in: Neue Juristische
Wochenschrift 33 (1980), S. 871-874.

196



https://doi.org/10.5771/9783845258645
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Wie ménnlich ist die Rechtswissenschaft?

Kenntnis genommen, dass die Unterhalt begehrende Ehefrau 26 Jahre ihre Aufgabe als
Hausfrau und Mutter zweier inzwischen volljahriger Kinder verrichtet hat. Bei der U-
berlegung aber, ob ihr Unterhaltsverlangen grob unbillig sei, schlagen diese Leistungen
nicht zu Buche.

3. Der aufhaltsame Aufstieg der Frauen

Grof3e Hoffnung ist auf den Einbruch der Frauen in die Minnerdomine der Rechtswis-
senschaft gesetzt worden. Von den an den Universititen vielfach verabschiedeten Pro-
grammen der Frauenférderung hat man sich einen Aufstieg der Frauen erhofft — gerade
in einem Fach, das von Frauen gern studiert wird. Seit iiber einem Jahrzehnt sind 45 bis
50 % der Studierenden in der Rechtswissenschaft Frauen. Im Jahr 2000 waren 46 % der
Absolventen des Jurastudiums Frauen. Doch der erfreuliche weibliche Anteil der Stu-
dierendenschaft und der erfolgreich Examinierten darf nicht dariiber hinwegtiuschen,
dass oberhalb jener Ebenen ein unaufhaltsamer Schwund der Juristinnen im Universi-
titsbetrieb einsetzt. Das mogen die fiir das Jahr 2000 und 2001 verfiigbaren Zahlen der
Bundesstatistik belegen:

Immerhin sind schon 39 % aller wissenschaftlichen Mitarbeiterlnnen und 30 % der
erfolgreichen DoktorandInnen Frauen. Bei den qualifizierten AssistentInnenstellen, die
bereits mit Lehraufgaben verkniipft sind, sinkt der Frauenanteil bereits auf 23 %. Nach
wie vor gering ist der weibliche Anteil an den Hochschullehrerstellen: Von 1106 Pro-
fessuren sind nur 90 mit Frauen besetzt. Mit einem Frauenanteil in der Gilde der Uni-
versititsprofessoren von insgesamt 8 % ist die Luft nur in den Natur- und Ingenieurwis-
senschaften fiir Frauen noch diinner als in der Jurisprudenz.”

Diese Zahlen wurden lange Zeit von meinem Berliner Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Freien Universitit noch im Negativen tibertroffen. Im 5. Bericht der zentralen
Frauenbeauftragten der Universitit aus dem Jahre 2002 wird lakonisch mitgeteilt, dass
mit der Emeritierung von Prof. Dr. Limbach die Frauenquote in der Gruppe Professoren
wieder 0 % betrigt. Aber immerhin sind im Jahre 2001 eine und im Jahr 2002 zwei
Frauen habilitiert worden. Ein Lehrstuhl wurde mit einer Frau besetzt, eine Juniorpro-
fessur fiir Offentliches Recht und Gleichstellungsrecht eingerichtet und dadurch die
Quote auf 8 % erhoht. Hoffnungszeichen!

4. Ursachen und Erkldrungen

Warum entscheiden sich viel weniger Frauen als Méanner fiir eine rechtswissenschaftli-
che Karriere? Warum nimmt der Frauenanteil trotz der zunehmend erfreulichen Basis-

7  Bundesamt fiir Statistik (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch fiir die Bundesrepublik Deutschland 2000,
S. 387.
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qualifikation auf jeder hoheren Qualifikationsstufe sprunghaft ab? Die treuherzige An-
nahme, dass es nur eine Frage der Zeit sei, bis die Frauen in die oberen Ringe der Uni-
versitidt nachwachsen, wird durch die Empirie nicht bestitigt. Die Zahlen der Studentin-
nen, Absolventinnen und promovierten Frauen steigen seit Jahrzehnten kontinuierlich
an, wihrend die Zahl der Hochschullehrerinnen nur kleine Zuwachsraten aufweist und
zuweilen sogar stagniert. So hat sich zum Beispiel im Jahr 1996 unter den 44 bundes-
weit im Fach Rechtswissenschaft Habilitierten keine einzige Frau befunden.®

Die Schwierigkeiten von jungen Frauen, Berufs- und Familienwiinsche miteinander
in Einklang zu bringen, steigern sich offensichtlich in der Universitit. Die Qualifikation
der Rechtswissenschaftlerin setzt einen langen Atem voraus. Zunichst miissen das 1.
und 2. juristische Staatsexamen mit Anstand gemeistert sein. Man geht gewdchnlich
schon auf die Dreilig zu, wenn man sich auf das Wagnis der Promotion einlésst. Es fillt
auf, dass die meisten Frauen nach der Promotion, also im Alter von Anfang bis Mitte
Dreiflig, ausscheiden. Das ist eine Art Schaltgrenze, wo die Frauen sowohl noch in an-
dere Berufe iiberwechseln als sich auch noch fiir Kinder entscheiden konnen. ,,Offen-
bar*, so Dagmar Richter, ,koinzidieren Alter und Ausscheiden miteinander, indem das
Alter eine kritische Grenze setzt, vor deren Uberschreiten sie sich entweder fiir die Ha-
bilitation oder fiir die Familiengriindung entscheiden miissen.*®

Frauen meiden also nicht die wissenschaftliche Tatigkeit, sondern die Rechtswissen-
schaft als Beruf.'® Das legt in der Tat den Schluss nahe, dass in der Rechtswissenschaft
— jedenfalls in der Hoch-Zeit der Qualifikation — Arbeitsbedingungen herrschen, die auf
traditionell ménnliche Lebens- und Verhaltensweisen zugeschnitten sind. Im Gegensatz
zu einem angehenden Rechtsgelehrten kann sich eine qualifizierte, junge Juristin nicht
darauf verlassen, dass ihr der Lebensgefihrte den Riicken frei hilt. Kein Wunder also,
dass sie aus der Not eine Tugend macht und die Titigkeit der Richterin vorzieht, weil
die dort gebotene freiere Arbeitszeitorganisation es ihr besser ermdglicht, Familien- und
Erwerbsarbeit unter einen Hut zu bringen.

Diese unterschiedlichen Ausgangsbedingungen von Ménnern und Frauen in der Wis-
senschaft werden auch dadurch belegt, dass Frauen in wissenschaftlichen Spitzenpositi-
onen im Vergleich zu ihren ménnlichen Kollegen signifikant viel hiufiger geschieden
oder unverheiratet oder kinderlos sind."' Die von Familienarbeit weitgehend entlasteten
Wissenschaftler, die sich voll und ganz ihrem beruflichen Fortkommen widmen kénnen,
setzen d?zmit »einen fiir alle giiltigen Standard, dem sich ambitionierte Frauen anpassen
miissen.

8 Vgl Richter, Dagmar: Die Berticksichtigung des Geschlechts bei der Vergabe und Schaffung 6ffent-
licher Amter in der Wissenschaft, in: Wissenschaftsrecht, Beiheft 14, Tiibingen 2000, S. 5 mit Be-
zug auf die Professorinnen insgesamt, S. 9 mit Bezug auf die Rechtswissenschaft.

9 Vgl ebd

10 Ebd,S.7.

11  So Richter unter Berufung auf eine Studie von Innen-Isemann, C./OBwald, U., ebd., S. 11 Fn. 33.

12 So Richter unter Berufung auf eine Studie von Innen-Isemann, C./OBwald, U., ebd., S. 11 Fn. 33,
12.
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5. Strategien der Frauenforderung

Es spricht fiir das Problembewusstsein des Wissenschaftsrats, dass er in seinen Empfeh-
lungen zur Chancengleichheit von Frauen in Wissenschaft und Forschung gerade an
diesen Erfolgshiirden fiir die Frau ansetzt. Sein Katalog der Unterstiitzungs- und For-
derméglichkeiten hat Kinderbetreuungszuschlige, Teil- und Wiedereinstiegsstipendien
zum Gegenstand. Uberpriift werden sollten in diesem Zusammenhang jene Regelungen,
die eine Anrechnung des Einkommens von Ehepartnern auf ein Stipendium vorsehen;
denn haufig kommen Doktorandinnen nicht in den Genuss einer Graduiertenforderung,
wenn sie mit einem erwerbstitigen Partner verheiratet sind. Die Stipendienvergabe und
eine Reihe weiterer MaBnahmen, die eine Entlastung von den Familien- und Haus-
haltsaufgaben erméglichen, um die Vereinbarkeit von wissenschaftlicher Qualifizierung
und Familie zu verbessern, sollten kiinftig partner- oder familienunabhéngig erfolgen.
Es ist, so der Wissenschaftsrat an spiterer Stelle, eine Fithrungsaufgabe in den Universi-
titen, ,,einen Bewusstseinswandel auf allen Ebenen zu initiieren oder zu unterstiitzen
mit dem Ziel, bestehende starre Regeln auf ihre Sinnhaftigkeit zu iiberpriifen und das
Bewusstsein fiir die tatsdchlichen Gestaltungsmoglichkeiten zu wecken. Dabei sollte
nach Auffassung des Wissenschaftsrates von vornherein eine Verengung der Perspekti-
ve allein auf Frauen mit Kindern vermieden werden; vielmehr gilt es, Ménner in glei-
cher Weise mit zu beriicksichtigen, um auch ihnen neue Moglichkeiten zur Wahrneh-
mung von Familienpflichten neben Wissenschaft und Forschung zu erdffnen.“" Eine so
aufgeklérte Problemsicht wire noch vor flinfzehn Jahren undenkbar gewesen.

6. Lernschwierigkeifen der Jurisprudenz

Auch die deutsche Justiz bedurfte der Nachhilfe des Bundesverfassungsgerichts, um
sich von der Vorherrschaft ménnlicher Vollzeitarbeitsformen zu trennen. So hatte das
Bundesverwaltungsgericht im Jahre 1999 noch die Frage schlicht bejaht, ob die fiir die
Weiterbildung zur praktischen Arztin im Hamburger Arzte-Gesetz vorgeschriebene
sechsmonatige Ausbildung in einer Praxis fiir Allgemeinmedizin zwingend als Vollzeit-
titigkeit zu absolvieren ist. Dieser auf einer Richtlinie des europdischen Gemeinschafts-
rechts beruhenden Vorschrift ligen, so das Bundesverwaltungsgericht, ,,nachvollziehba-
re sachorientierte Erwagungen zugrunde®; denn diese gehe davon aus,

»dass das volle Spektrum der einem praktischen Arzt obliegenden Aufgaben sicher nur er-
fasst und erlernt werden konne, wenn die Ausbildung wenigstens abschnittweise in Vollzeit
erfolge.”

13 Wissenschaftsrat (Hrsg.), Empfehlungen zur Chancengleichheit von Frauen in Wissenschaft und
Forschung, 1998.S. 79 f.
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Die Richtlinie beruhe auf der Erwartung, so féhrt das Bundesverwaltungsgericht fort,

»dass der praktische Arzt das soziale Umfeld seiner Patienten persénlich kennt und sie als
Gesamtpersonlichkeit in Fragen der Krankheitsverhiitung und des Gesundheitsschutzes berét
und in geeigneter Weise behandelt. Dem liegt das Bild des Hausarztes zugrunde, der prinzi-
piell fiir seine Patienten da ist, wenn sie ihn brauchen, und dessen Einsatzbereitschaft sich
nicht auf wenige Stunden am Tag beschrankt.*

Dieses Bild von dem pausenlos einsatzbereiten Hausarzt diirfte weithin realitdtsfremd
sein. In der Tat lisst sich nicht iiberzeugend begriinden, so treffend Giegerich/Richter,
dass das Ausbildungsziel nicht auch durch eine entsprechend gestaltete Teilzeitausbil-
dung erreichbar sei. Mangels Erforderlichkeit stellt die starre Vollzeitregelung eine un-
gerechtfertigte Benachteiligung der Frauen und eine Schranke der Berufszulassung
dar." Die EG-Richtlinie iiber die Ausbildung in der Allgemeinmedizin stellt eine indi-
rekte Diskriminierung von Frauen dar. Denn ,,wesentlich mehr Kinder erziehende Frau-
en als Ménner werden durch ein Vollzeiterforderis daran gehindert, ihre Berufsausbil-
dung abzuschlieBen und Zugang zum Beruf zu finden.“"’

Das Bundesverwaltungsgericht vernachlissigt diesen Zusammenhang, wenn es nur
das Interesse der Kligerin erwihnt, ihre Ausbildung nach eigenen Wiinschen und Be-
diirfnissen zu gestalten. Erst in dem Sachbericht der spiteren Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts wird mitgeteilt, dass sich die Beschwerdefiihrerin — eine bereits
approbierte Arztin — nach der Geburt von Zwillingen wegen der dadurch erreichbaren
Verkiirzung ihrer Ausbildung fiir den Beruf der praktischen Arztin entschieden hat.

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts beriicksichtigt vor allem nicht, dass der
Européische Gerichtshof in Luxemburg seit langem den Anspruch auf Beseitigung der
auf dem Geschlecht beruhenden Diskriminierungen zu den Grundrechten des Gemein-
schaftsrechts z#hlt. Das Bundesverfassungsgericht hat daher das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts mit Kammerbeschluss vom 9. Januar 2001 aufgehoben. Denn das
Bundesverwaltungsgericht hitte die Frage, ob die EG-Richtlinie {iber die Ausbildung in
der Allgemeinmedizin mit der EG-Richtlinie zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen im Einklang stehe, dem Gerichtshof der
Europidischen Gemeinschaften vorlegen miissen. Ob die unterschiedliche Besetzung der
Spruchkorper Einfluss auf den Prozess der Rechtsgewinnung ausgetibt hat, kénnen wir
nur vermuten.

7. Einfluss der Frauenforschung

Es gibt aber auch hoffnungsfreudig stimmende Gegenbeispiele, die deutlich machen,
dass die Richter und Richterinnen aus der Frauenforschung und der feministischen

14 BVerw@, Urteil vom 18. 2. 1999, in: EuZW 1999, 572 ff. mit Anmerkung von Thomas Giegerich
und Dagmar Richter, ebd., S. 574 f.
15 Vgl ebd.
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Rechtskritik gelernt haben. So hat sich der Bundesgerichtshof im Jahr 2003 in dem
,Haustyrannen-Mordfall“ erneut mit dem Mordmerkmal der Heimtiicke beschiftigen
miissen. Eine Frau hatte ihren schlafenden Ehemann, der sie auf die schwerste Weise
misshandelt hatte und sie und ihre Kinder um ihr Leben fiirchten lieB, mit seinem Re-
volver erschossen. Heimtiickisch mordet bekanntlich, wer einen arg- und wehrlosen
Menschen tétet. Frauen vermégen wegen ihrer korperlichen Unterlegenheit ihrem
minnlichen Opfer nicht offen gegeniiberzutreten. Sie setzen daher — wie in diesem Falle
— auf das Uberraschungsmoment. Heimtiicke zeigt sich so als ,,Waffe der Schwachen®.

Der Bundesgerichtshof hat die unterschiedliche Betroffenheit der Geschlechter durch
dieses Mordmerkmal erkannt und seine Rechtsprechung bekréftigt, dass auch im Falle
der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers im Hinblick auf ,,aulergewdhnliche Umsténde®
auf eine zeitige — statt auf eine lebenslange — Freiheitsstrafe erkannt werden kann. Im
Falle eines entschuldigenden Notstandes konne sogar ginzlich von Strafe abgesehen
werden.'® Die Entscheidung offenbart, dass die hochstrichterliche Rechtsprechung zu-
nehmend sensibler darauf reagiert und rechtlich flexibler beriicksichtigt, wie Frauen zu
Taterinnen werden.

Frauenbilder in modernen Lehrbiichern

Auch das Frauenbild in den Lehrbiichern wandelt sich mit der Zeit, wenn auch nur sehr
allméhlich. Ute Sacksofsky hat noch Anfang der 1980er Jahre festgestellt, dass Frauen
zumeist nur im Strafrecht vertreten seien, und zwar ,,als Opfer, als Giftmérderin oder
Anstifterin®. Ihr herausgehobenster sozialer Status sei der einer Erbin oder Vermieterin
gewesen.'” Der Leserin und dem Leser wird empfohlen, beim Studium der Lehrbiicher
und Repetitorien kiinftig selbst darauf achten, ob iiberhaupt und welche Rolle Frauen in
diesen juristischen Texten spielen. Ich habe mir zwei Examens-Repetitorien angesehen,
die von Rechtsprofessoren der jiingeren Generation verfasst worden sind. In dem einen,
dem allgemeinen Schuldrecht gewidmeten, treten in 54 Fallbeispielen 8 Frauen auf. Bei
diesen handelt es sich um vier Ehefrauen, eine Freundin, eine GroSmutter und zwei im
Erwerbsleben titige Frauen, eine Kassiererin und eine Vermieterin. Es kommt aller-
dings auch ein Vater im Zusammenhang mit Aufsichtspflichten bei der Kinderbetreu-
ung vor.'®

In dem anderen Band, der sich mit dem Allgemeinen Verwaltungs- und Verwal-
tungsprozessrecht befasst, treten in 103 Fillen erkennbar 41 Frauen auf: unter anderem
15 Grundstiickseigentiimerinnen, eine Ministerin, zwei Behordenleiterinnen, eine De-
kanin, der drei Beamtinnen, zwei Rechtsanwiltinnen, zwei Volljuristinnen, eine Studen-
tin sowie eine Laden- und eine Gaststitteninhaberin.'” Mag sein, dass diesen jungen

16  Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25. 3. 2003 — Aktenzeichen 1StR 483/02. Vgl. Pressemitteilung
des BGH vom selben Tage.

17 Sacksofsky, Ute: Was ist feministische Rechtswissenschaft? In: Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2001,
S. 412, 417.

18 Petersen, Jens: Examens-Repetitorium Allgemeines Schuldrecht, Heidelberg 2002.

19 Uerpmann, Robert: Examens-Repetitorium Allgemeines Verwaltungsrecht, Heidelberg 2003.
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Professor bei der Auswahl seines Fallpersonals auch der Umstand beeinflusst hat, dass
er seinen ersten Grundkurs im Biirgerlichen Recht an der Freien Universitit Berlin bei
einer Professorin absolviert hat.

Die eheliche Arbeitsorganisation

Wie steht es um das Eheleitbild in der jiingeren Lehrbuch- und Kommentarliteratur?
Unisono betont sie die im BGB verbriefte Autonomie der Ehegatten bei der Regelung
ihrer Lebensverhiltnisse. Alle Gestaltungsformen (Alleinverdienst-, Zuverdienst- und
Doppelverdienerehe) stiinden gleichwertig nebeneinander. Insbesondere fithre die ge-
setzliche Regelung weder zu einer Festlegung auf die Doppelverdienerehe als verbindli-
ches Modell noch qualifiziere es die so genannte Hausfrauenehe ab. Wacke im Miin-
chener Kommentar gibt nach wie vor aus der Begriindung des Regierungsentwurfs des
1. EheRRefG aus dem Jahre 1976 die Einsicht des Gesetzgebers wider, dass wegen des
naturgegebenen Geschlechtsunterschieds die Hausfrauenehe als ,,in besonderer Weise
ehegerecht* sei, solange Kleinkinder zu versorgen seien.”” Adomeit hilt in einem Auf-
satz aus dem Jahre 1996 den Mann an sich fiir die Kleinkinderbetreuung (resp. ,,Brut-
pflege*) gar fiir inkompetent. Er fragt:

»~Hand aufs Herz, Feministinnen, wer méchte denn schon, riickblickend, in seinen ersten 18
Monaten seinem Erzeuger, auch nur zur Halfte der Betreuungszeit, ausgeliefert sein?*?'

Gernhuber und Coester-Waltjen arbeiten dem gegentiber heraus, dass ,,nicht der Zwang
der biologischen Unterschiede, sondern traditionelle Verhdrtung” spezifisch ménnliche
und weibliche Daseinsformen geschaffen habe. Ein Argumentieren aus der ,,Natur der
Geschlechter — wie sie in der gem zitierten Gesetzesbegriindung anklinge — verbiete
sich daher.”” Heckelmann beklagt, dass die Durchsetzung des Gleichberechtigungs-
grundsatzes — was die weibliche Erwerbstitigkeit angeht — sich vielfach zum Nachteil
fiir die Frau ausgewirkt habe; denn die Abkehr vom Leitbild der Hausfrau fiihre in vie-
len Fillen praktisch zur Doppelbelastung der Frau. Diesen Auswirkungen eines ,,gedn-
derten Bewusstseins®, so Heckelmann, habe der Gesetzgeber keine rechtlichen Schran-
ken und Leitlinien gesetzt, die solche Doppellast zu verhindern suchen. Doppelbelastete
Eheménner oder eine partnerschaftliche Gestaltung der Ehe kommen dem Autor als
Alternative nicht in den Sinn. Das eher konservativ geprigte Ehebild des Verfassers
verrit seine Feststellung, dass das Recht der Frau auf Erwerbstétigkeit dann zu bejahen
sei, ,,wenn eine Frau schon vor der Ehe lange mit Erfolg berufstitig war oder ihre Beti-
tigung auch fir die Offentlichkeit von Bedeutung® sei. >

20 Miinchner Kommentar/Wacke, § 1356 BGB, Rdnr. 6.

21  Adomeit, Klaus: Hausarbeit: Mannersache, Neue Juristische Wochenschrift 1996, 299.

22 Gernhuber, Joachim/Coester-Waltjen, Dagmar: Lehrbuch des Familienrechts, 1994, § 6 II, S. 55 £.

23 Erman, Walter/Heckelmann, Dieter: Kommentar zum BGB, 10. Aufl. 2000, Rdnr. 15 zu § 1356
BGB.
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8. Ein Appell an das weibliche Geschlecht

Dem gilt es entgegen zu halten: Der Anspruch der Frau, einen qualifizierten Beruf aus-
zuiiben, darf nicht davon abhingig gemacht werden, dass sie besondere Tugenden oder
Féhigkeiten einbringt oder sich schon vor der Geburt der Kinder beruflich bewihrt hat.
Die Frauen haben in unserem Verfassungsstaat ein selbstverstindliches Anrecht, in
gleicher Weise wie das minnliche Geschlecht berufstitig zu sein und &ffentliche Amter
zu bekleiden. Sie miissen nicht erst unter Beweis stellen, dass sie ,,auch ihren Mann zu
stehen” vermdgen. Die so genannten Softskills oder der viel gepriesene weibliche,
kommunikationsfreudige Fithrungsstil werden im Allgemeinen dann gepriesen, wenn
ein Mangel an qualifiziertem Personal besteht oder schwierige und risikoreiche Aufga-
ben zu vergeben sind. Wird dagegen die Arbeit knapp, wird gern die Familienarbeit
verklart, um die Frauen an den hiuslichen Herd zuriickzulocken. Wir werden in den vor
uns liegenden Jahrzehnten in steter Folge die eine oder die andere Erfahrung machen. In
jedem Falle gilt es fiir die Frauen, sich nicht auf eine flexible Manévriermasse reduzie-
ren zu lassen, sondern selbstbewusst die eigenen Rechte wahrzunehmen.
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