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VON PATRICIA SCHULZ

Veon der Verinderbarteil
des /Qw%Wm

Ein feministischer Blick auf Recht, Differenz und Gleichheit

An der diesjahrigen Juristinnentagung zum Thema «Differenz und Gleichheit in

Theorie und Praxis des Rechts» hielt Patricia Schulz ein Referat mit dem Titel

«D’un droit, instrument de discrimination, a un droit, instrument de lutte contre la

discrimination?». Wir drucken ihren Text hier gekiirzt, nachbearbeitet und in

deutscher Ubersetzung ab. Zum einen, weil er auf eindriickliche Weise den lang-

wierigen juristischen Prozess der Gleichstellung von Frau und Mann dokumen-

tiert und kommentiert — zum anderen, weil wir der neuen Leiterin des Gleich-

stellungsbiiros gleich zu Beginn ihrer Amtsinhabe das Wort erteilen méchten.

Ich mochte das Fragezeichen betonen,
das hinter dem Titel meines Referates
steht. Es steht da, um auf berechtigte
Zweifel hinzuweisen: Das Recht, das
dazu dient, eine Gesellschaft zu organi-
sieren, und das verschiedene Kraftever-
haltnisse sowohl widerspiegelt als auch
gleichzeitig hervorbringt, hat in der
Vergangenheit massgeblich zur Unter-
drickung der Frauen beigetragen. Es
ist daher eine offene Frage, ob das
Recht in Zukunft ein Instrument im
Dienst der Frauen sein kann oder ob es
seinem Wesen nach immer ein patriar-
chales Instrument bleibt und deshalb
zur Veranderung des Patriarchats nicht

eingesetzt werden kann.

Rechi als WWWWZ

Jedes Konzept der Diskriminierung
braucht als Gegenstiick ein Konzept der
Gleichheit. Die Frage nach einem Recht,
das als Diskriminierungsinstrument dient,

kann sich deshalb nur in einem Rechts-
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system stellen, das als wichtiges Prin-
zip die Gleichheit der Individuen aner-
kennt — und nicht die Hierarchie. Dieses
Gleichheitsprinzip verlangt nach hori-
zontalen rechtlichen Beziehungen. In
der Vergangenheit wurden jedoch die
Beziehungen zwischen Frauen und
Mannern — im Gegensatz zu denjenigen
unter Méannern — als vertikale Verhalt-
nisse betrachtet — sowohl im Privat- wie
im offentlichen Recht. Es war also be-
reits entscheidend, ob jemand als Mann
oder als Frau geboren wurde. Fiir die
Rechtsordnung des 19. Jahrhunderts, die
bis zum dritten Viertel unseres Jahr-
hunderts bestimmend blieb, war der
Unterschied zwischen den Geschlech-
tern so gross, dass er nach ihrer unter-
schiedlichen rechtlichen Behandlung
verlangte. Dem Gleichheitsprinzip konnte
nur mit einer formalen Ungleichbehand-
lung gentige getan werden: Wenn gleich
behandelt wird, was ahnlich aber nicht
identisch ist — die Mé&nner unter sich —,
dann muss ungleich behandelt werden,
was sich nicht dhnlich ist — namlich die
Frauen im Vergleich zu den Méannern.
Die Geschlechterontologie, d.h. die Idee
von einer Wesenhaftigkeit der Ge-

schlechter, beeinflusste unsere Rechts-

ordnung, machte Frauen zum Inbegriff
des Anderen und rechtfertigte ihre Un-
gleichbehandlung.

Die seit 1848 gefiihrte Auseinanderset-
zung um Gleichheit und Differenz dus-
serte sich vor allem als Behauptung der
Minderwertigkeit von Frauen. Eine
hoflichere Version war diejenige der
Komplementaritat der Geschlechter.
Die Komplementaritdt war allerdings
asymmetrisch und basierte auf einer
Wertehierarchie, bei der die mann-
lichen Werte hoher eingestuft waren
als die weiblichen. Daraus resultierte
ein dualistisches System unterschied-
licher Rechte und Pflichten, in dem die
Ménner den tiberlegenen Teil und
gleichzeitig die Norm darstellten. Diese
Rolle als Norm und Massstab blieb ih-
nen auch in der Zeit erhalten, als ihre
Herrschaft tiber die Frauen langsam ins
Wanken kam.

Im 6ffentlichen Recht bewirkte der Aus-
schluss der Frauen aus dem Stimm-
recht, dass sie fremdbestimmten Regeln
unterworfen waren, zu deren Fest-
legung sie nichts beitragen konnten. Im
Privatrecht wurde die Unterordnung
der Frau in erster Linie durch die Stel-
lung der Ehefrau unter den Ehemann
im Eherecht abgesichert. Diese Unter-
ordnung hatte Auswirkungen weit tiber
den Privatbereich hinaus und bewirkte
insbesondere, dass die Berufstatigkeit
von Frauen als weniger legitim erschien,
denn gemdass Eherecht stand ihre
Arbeitskraft in erster Linie dem Mann

zuhause zu.



Wenn ich nun versuche, diese Analyse
in heutige Konzepte zu iibersetzen,
wird deutlich, dass sich der alte Ansatz
und die feministische Theorie der Diffe-
renz in zwei Punkten dhnlich sind. In
dem Glauben an eine weibliche Natur,
bzw. an ein weibliches Wesen, der auf
einer Geschlechterontologie beruht,
sowie in der Uberzeugung, dass ein
dualistisches Recht notig ist, um den
Geschlechtsunterschieden Rechnung
zu tragen. Gegensatzlich sind jedoch
die Folgerungen, die sie ziehen: Wah-
rend die alte Auffassung mit Begriffen
wie «Minderwertigkeit» und «Uberle-
genheit» operierte, tendieren die heuti-
gen Differenztheorien eher zum Begriff
des «Andereny, einem Begriff, der nicht
notwendigerweise hierarchisch ist —
auch wenn ich daran manchmal meine
Zweifel habe.

Welche juristischen Konsequenzen die
feministische Theorie der Differenz hat,
ist mir jedoch nicht klar. Ich kann mir
nicht vorstellen, wie ein nur fiir Frauen
giiltiges Recht entwickelt werden soll,

in welchen gesellschaftlichen Bereichen

es sich entfalten soll und wie Frauen

davon profitieren sollen.

Rechl als Instbuument gegen
Unterdnisobung?

1971 wird die Gleichstellung im Bereich
der politischen Rechte eingefiihrt, 1981
wird der Gleichstellungsartikel zwi-
schen Frau und Mann (im folgenden
Art. 4, Abs. 2 BV) in die Bundesverfas-
sung aufgenommen, und 1988 tritt das
neue Eherecht in Kraft. Es stellt sich
nun die Frage, ob diese Neuerungen
und ob insbesondere die Einfiihrung
von Art. 4, Abs. 2 BV eine neue Dimen-
sion in den Streit um Gleichheit oder
Differenz gebracht hat oder bringen
kann.

Ab 1971 beginnt im schweizerischen
Recht eine Entwicklung hin zur Ver-
wirklichung der formalen Gleichheit
von Frau und Mann. Der Weg zur
Gleichstellung verlauft jedoch langsam,
stossweise, unkoordiniert. So war z.B.
bei der Einfithrung des Frauenstimm-
rechts keineswegs die Absicht vorhan-
den, gleichzeitig auch im Eherecht und
im Sozialrecht die Gleichstellung zu

realisieren. Die englische Juristin Carol
Smart spricht in diesem Zusammen-
hang von «ungleicher Entwicklung des
Rechts». Das scheint mir fiir die theore-
tische Reflexion wie auch flir praktische
Durchsetzungsstrategien eine sehr
wichtige Einschétzung zu sein. Sie
bewahrt uns davor, das Recht als ein-
heitliches, starres Gebilde zu betrach-
ten, das zu verandern von vornherein
hoffnungslos erscheint. Wenn wir der
Auffassung von Smart folgen, konnen
wir selektiv arbeiten, die Schwach-
stellen des Systems herauskristallisie-
ren und uns auf sie konzentrieren. Die
«revolutiondre Kraft» des juristischen
Reformismus beruht genau auf der For-
derung, die Rechte der Frauen ernst zu
nehmen und endlich aufzuhdren, Frauen
als Spezialfall einer allgemeinen, aber
durch und durch méannlichen Regel zu
betrachten.

Es lasst sich allgemein feststellen, dass
jene Gesetze, welche gemeinhin als fiir
Frauen vorteilhaft gelten, rascher ge-
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andert werden als jene, die die Gleich-
stellung der Frau endlich garantieren
wiirden. Dabei hatte der Bundesrat ver-
schiedentlich festgehalten, dass die
Verwirklichung der Gleichstellung durch
Anpassungen nach oben und nicht
nach unten zu erfolgen habe. Die
vorteilhaften Regelungen der besser
behandelten Gruppe sollten also auf die
benachteiligte Gruppe ausgedehnt
werden und nicht an die schlechteren
Regelungen angepasst werden. Trotz-
dem passierte genau das Gegenteil. So
etwa bei der Revision des Arbeitsgeset-
zes, bei der die Schutzbestimmungen
fiir Arbeitnehmerinnen, insbesondere
das Nacht- und Sonntagsarbeitsverbot
in der Industrie, mit dem Hinweis auf
die Gleichstellung aufgehoben wurden.
Wir wissen aber, dass die Nachtarbeit
fiir Frauen schadlichere Auswirkungen
hat als fiir Manner, weil Frauen zusatz-
lich noch Familien- und Hausarbeit
iibernehmen, von der sich Manner oft
selbst entlasten. Eine formal gleiche
Regelung hat also unterschiedliche
Auswirkungen auf die Betroffenen.
Meines Erachtens ist hier durch die Ab-
schaffung der speziellen Massnahmen
zugunsten der Frauen eine indirekte
Diskriminierung entstanden.

Andere Revisionsprojekte drohen eben-
falls, Gleichstellung in diesem engen,
rein formalen Sinn zu realisieren, so z.B.
die Erhohung des Rentenalters fir
Frauen. Im Bereich der Rechtsprechung
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gibt es die Tendenz verschiedener
Gerichte, den Betrag oder die Anspruchs-
dauer von Unterhaltsbeitragen bei
Scheidungen zu kiirzen, ohne dabei die
Unterschiede in der soziookonomischen
Situation gebiihrend zu berticksichti-
gen, welche sich aus der Arbeitsteilung

wahrend der Ehe ergeben.

Die Annahme von Artikel 4, Abs. 2 BV
hat die Bundesversammlung nicht daran
gehindert, Gesetze zu verabschieden,
welche in direktem oder indirektem
Widerspruch zu diesem stehen. Das
Gesetz tlber die berufliche Vorsorge
(BVG) enthalt dafiir zwei Beispiele: die
Moglichkeit fiir heiratende und flir
verheiratete Frauen ihr Freizligigkeits-
kapital herauszuldosen, wenn sie die Be-
rufstatigkeit aufgeben, und das Fehlen
einer Witwerrente. In beiden Féllen
geht die angenommene Regelung noch
von der traditionellen Rollenverteilung
aus, was im Widerspruch steht sowohl
zu Art. 4, Abs. 2 BV wie auch zum
neuen Eherecht. Die Frauen bleiben an
den privaten Bereich des Haushaltes
gebunden, wahrend vom Mann ange-
nommen wird, dass er fiir die Vorsorge
seiner Ehefrau zustdndig ist. So wertet
z.B. das Fehlen einer Witwerrente die
Berufstatigkeit der Frauen ab, weil
ihnen trotz gleicher Beitrdge nicht
ermoglicht wird, einen mit dem der
Manner vergleichbaren Schutz flir die
Mitglieder ihrer Familie aufzubauen.
Dies negiert die Moglichkeit, dass auch
Frauen allein oder hauptsédchlich fiir
das Familieneinkommen zustandig sein
koénnen.

Nach der Annahme von Art. 4, Abs. 2
BV stellte sich auch die Frage, wie der
Konflikt zwischen Foderalismus und

dem neuen Grundsatz der Gleichstel-
lung der Geschlechter im Bereich der
politischen Rechte auf kantonaler Ebene
gelost werden wird. Bundesrat und Par-
lament hatten festgehalten, dass die
Annahme von Art. 4, Abs. 2 BV die
Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen nicht berithren wiirde,
dass also mit andern Worten die Kantone
weiterhin die Frauen vom Stimm- und
Wahlrecht ausschliessen duirften, da sie
nach Art. 74, Abs. 4 BV - 1971 einge-
fihrt — die Wahlberechtigung selber
festlegen konnten. Ich kenne keinen
anderen Bereich, in dem eine Argumen-
tation vorgebracht wurde, die die
Kantone von der Verpflichtung befreien
will, das gesamte Bundesrecht und
insbesondere die Bundesverfassung zu
respektieren. Das Beispiel eines doppel-
ten Standards ist umso interessanter,
als ungefahr 100 Jahre vorher die Bundes-
versammlung in einem sehr dhnlichen
Fall — allerdings, natirlich, zwischen
Mannerm — gegenteilig entschieden hatte.
Es handelte sich damals, 1857, um die
Basler Kantonsverfassung, welche die
(mannlichen) Hausangestellten vom
Stimm- und Wahlrecht ausschloss. Die
Bundesversammlung verweigerte dieser
Kantonsverfassung die Gewéahrleistung,
weil sie in ihren Augen den Art. 4 BV
nicht respektierte. Im Urteil von 1990,
das den Frauen in Appenzell AusserI-
hoden das kantonale Stimmrecht ein-
brachte, verzichtet das Bundesgericht
endlich auf die historische Interpretation

zugunsten einer geltungszeitlichen,



wodurch die betreffenden Frauen in
ihrer Eigenschaft als «Landleute» un-
verziiglich das Stimm- und Wahlrecht

erhalten.

.
b

Ich kann mir leicht vorstellen, dass die
Behorden die Erfordernisse von Art. 4,
Abs. 2 BV in der ersten Zeit nach seiner
Annahme nicht richtig einschatzten.
Aber mit dem zeitlichen Abstand von
heute ist es umso beunruhigender, fest-
stellen zu miissen, dass eine ganze
Reihe von Gesetzesrevisionen oder
Revisionsentwiirfen die Situation der
Frauen verschlechtert hat, anstatt sie
zu verbessern. Dies vor allem deshalb,
weil sie eine Gleichbehandlung der
Geschlechter vorsehen, obwohl aufgrund
grosser Unterschiede in der okonomi-
schen und sozialen Situation gerade
eine unterschiedlichen Behandlung an-
gezeigt ware. Hier stellt sich die ganze
Problematik der indirekten Diskriminie-
rungen, also der «geschlechtsneutralen»
Regelungen, die unterschiedliche Aus-
wirkungen auf die Geschlechter haben.
‘e Die berufliche Vorsorge: Ich nehme
wiederum das Beispiel BVG. Anstatt
vor ca. 20 Jahren die AHV auszubauen,
wurde beschlossen, ein neues System,
die berufliche Vorsorge, einzufiihren.
Schon dieser Entscheid beinhaltet eine
indirekte Diskriminierung, denn die
Mehrzahl der Ménner sind berufstatig,
nicht aber die Mehrzahl der Frauen.

Ausserdem benachteiligen der fixe

Koordinationsabzug und die Freizigig-
keitsregelung zahlenmadssig mehr Frau-
en als Méanner, und zwar wegen der
unterschiedlichen Lohne, Erwerbsquoten
und Berufslaufbahnen der Geschlech-
ter.

e Die Arbeitslosenversicherung: Der
Revisionsentwurf fiur die Arbeitslosen-
versicherung ist meines Erachtens ein
anderes wichtiges Beispiel einer speziel-
len Benachteiligung der Arbeitnehme-
rinnen, sowohl beziiglich der finanziellen
Auswirkungen wie auch beziliglich der
zumutbaren Arbeit. Auf finanzieller
Ebene treffen die vorgesehenen Mass-
nahmen die Frauen harter, weil sie im
Durchschnitt schlechter verdienen als
die Ménner. Der Einkommensverlust
bedeutet fiir sie, dass sie rascher ihre
okonomische Unabhangigkeit verlieren
und von kantonalen und kommunalen
Fursorgeleistungen abhangig werden.
Die neue Definition der zumutbaren
Arbeit, welche fiir alle eine Verschlech-
terung bringt, dirfte fir Fraueh umso
gefahrlicher sein. Der Druck der kanto-
nalen Arbeitsdmter auf die Frauen

konnte ansteigen und sie dazu bringen,

irgendeine Arbeit anzunehmen. Die

Arbeitslosigkeit konnte die Einstellung
wieder verstarken, dass eine gute Aus-
bildung und ein guter Beruf fiir Knaben
und Manner wichtiger ist als flur
Madchen und Frauen. Derart hat man
sich daran gewohnt und findet es «nor-
maly», dass Frauen tberqualifiziert und

unterbezahlt sind.

Ich stelle fest, dass unsere Gesellschaft
schon auf der Ebene des Rechts grosse
Miihe hat, sich vom mannlichen Massstab
zu losen bzw. ein neues soziales Ver-

haltnis zwischen Frauen und Mannern

und Gleichheit

zu entwickeln. Daraus erklart sich das
Vorkommen indirekter Diskriminierun-
gen: Wer an Arbeitnehmer, Arbeitslose,
Rentner usw. denkt, hat noch immer
das Modell des mannlichen Arbeitneh-
mers, Arbeitslosen, Rentners im Kopf,
d.h. eines Individuums, das keine sozia-
len oder biologischen Reproduktions-
aufgaben erfiillt. Dadurch wird es mog-
lich, die bisherige wirtschaftliche und
soziale Organisation der Gesellschaft
weiterzufiihren, als ob alle Frauen
ausschliesslich im Haushalt arbeiten
wiirden, was ja auch in der Vergangen-
heit nie der Fall war.

Das rein formale Konzept von Gleich-
heit, das den Frauen einfach die gleichen
Rechte gewdahrt wie den Maéannern,
funktioniert nur, wenn der ganze Bereich
der Reproduktionsaufgaben ausgeklam-
mert wird. Ein solches Gleichheitkon-
zept zwingt die Frauen entweder dazu,
sich den mannlichen Lebensldufen an-
zupassen, was letzlich unmoglich ist,
oder in ihrer besonderen, sprich unter-
geordneten Stellung zu verharren, die
ihnen die den Méannern zugeschriebene

Universalitat aberkennt.

In der aktuellen feministischen Diskus-
sion erscheint mir der sogenannte drit-
te Weg als einziger erfolgversprechend
zu sein. Er versucht, Gleichheit und
Differenz zu verbinden, anstatt sie ge-
gentiberzustellen, und postuliert Gleich-
heit und Differenz zugleich. Gleichheit

wird dann nicht mehr im Sinne von
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Sffreny und Gloichhedt

Identisch-Sein gedacht, sondern umfas-
st auch die Vorstellung von Vielfalt. In
diesem Konzept konnen zwei sonst
einander widersprechende Ansatze,
verbunden werden. Die formale Gleich-
heit, also die Zugehorigkeit zu einer
«einzigen Menschheit», wird —dort, wo
sie genigt — nicht aufgegeben, und die
faktische Gleichstellung setzt dort ein,
wo die Unterschiede in der konkreten
Lebenssituation eine spezielle Behand-
lung der Frauen bzw. der Manner notig
machen.

Der dritte Weg ist kein leicht gangbarer,
denn wir miissen die Autonomie der
Frauen starken und uns gleichzeitig auf
die wirtschaftliche und soziale Abhéan-
gigkeit vieler Frauen berufen. Daraus
resultieren zwei Frauenbilder: das der
starken und das der schwachen Frau.
Dieser offensichtliche Widerspruch
klart sich, wenn wir uns einen Bereich
nach dem andern vornehmen und un-
tersuchen, was jeweils relevant ist.
Zum Beispiel wird die grossere Korper-
kraft der Méanner je nach Umfeld unter-
schiedlich zu bewerten sein, im Bereich
der Erwerbsarbeit anders als in dem
von Beziehungen und Sexualtat. Fiir die
Erwerbsarbeit werden wir feststellen
konnen, dass Korperkraft zur Erfillung
der konkreten Aufgaben oft gar nicht
notig ist. Trotzdem dient sie zur Recht-
fertigung der hoheren Lohne der Man-
ner, wahrend die Geschicklichkeit als
«typisch weibliche» Eigenschaft dadurch
abgewertet wird. Dieser Einbezug des
Umfeldes ermoglicht es uns, in der
Praxis unterschiedliche Lésungen zu
finden, die theoretisch begriindet wer-

den konnen. Wir iberwinden damit den

16

Gegensatz zwischen Gleichheit auf
Kosten der Differenz und Differenz auf
Kosten der Gleichheit. Zu diesem drit-
ten Weg zahlen auch die Vertreterinnen
von Forderungsmassnahmen wie Quo-
ten, z.B. der Volksinitiative «Fir eine
gerechte Vertretung der Frauen in den
Bundesbehérden (Initiative 3. Marz)».
Ein Beispiel fiir diesen Ansatz, das
bereits in Kraft ist, ist das Genfer Uni-
gesetz. Es strebt mit einer Reihe von
Massnahmen die Verbesserung der
Karrieremoglichkeiten der Frauen an
und will den Frauenaspekt in der Lehre
verankern. Auf Bundesebene waren
diesbeziiglich die Weisungen des Bun-
desrates zur besseren Vertretung der
Frauen in der Bundesverwaltung zu

nennen.

Dieser dritte Weg unterscheidet sich
stark von den Differenztheorien. Es ist
nicht das weibliche Geschlecht als
solches, das eine spezielle Behandlung
erfordert, sondern die unterschiedliche
dkonomische, soziale und kulturelle
Situation, welche das Resultat der
Kategorisierung nach Geschlecht ist. In
andern Worten: Das Geschlecht oder
vielmehr seine Folgen miissen beriick-
sichtigt werden, damit die Geschlechts-
zugehorigkeit in Zukunft gesellschaft-
lich weniger entscheidend ist als
bisher. Uns steht eine grundsatzlich
politische Arbeit bevor, insbesondere
was die Rechtsetzung und Rechts-
anwendung anbelangt. In diesen Be-
reichen fordere ich aus Griinden der
Gerechtigkeit und der Notwendigkeit
eines gemeinsamen Vorgehens eine
paritatische Beteiligung von Frauen -
aber auch weil Frauen besondere
Gesichtspunkte in die Debatte einbrin-

gen konnen...

Das Recht scheint mit heute nicht mehr,
obwohl ich dies lange geglaubt habe,
fiir immer und ewig von seinen patriar-
chalen Urspringen gepragt. Die Be-
schaftigung mit Hannah Arendt und
mit den Kommentaren von Franoise
Collin zu Arendt haben mich davon
uberzeugt, dass das Geschlecht eine
«relative aber nicht determinierende
Komponente der Identitat ist, die den
Zugang zum Subjektstatus weder ver-
hindert noch garantiert» (in: Présences,
1991, S. 61-72). Wir sind Mitwirkende
auf dieser Welt und kénnen tédglich daran
arbeiten, auch im Recht das Geschlech-
terverhdltnis in Frage zu stellen. Dies
steht im Einklang mit unserer Uberzeu-
gung, dass das Geschlechterverhaltnis
eine soziale Konstruktion und daher
veranderbar ist, und dass es standig zur
Diskussion gestellt werden kann, mit
dem Ziel, die Machtverteilung zu veran-
dern. Es ist mir klar, dass diese Hand-
lungsstrategie nicht nur das Recht anvi-
sieren kann, weil wir uns damit auf die
anerkannten und ritualisierten Formen
des juristischen Diskurses beschranken
wiirden. Aber das Vorgehen auf recht-
licher Ebene ist ein unerléssliches
Mittel in einer Gesellschaft, fiir deren
Funktionieren das Recht von so grosser

Bedeutung ist. ®
Deutsche Ubersetzung: Katharina Belser

Patricia Schulz, 1949 geboren,
Rechtsanwiltin, hatte einen
Lehrauftrag an der Abteilung
Verfassungsrecht der Univer-
sitit Genf inne, bevor sie An-
fang des Jahres neue Leiterin
des eidgendssischen Biiros filr
die Gleichstellung von Frau und

Mann wurde.
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