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FEMINISTISCHE KRITIK DES VERTRAGSRECHTS

EINLEITUNG

In den letzten zwanzig Jahren wurde die rechtswissenschaftliche Dis-
kussion durch eine Reihe neuer Ansitze belebt. Den Anfang bildete die
o6konomische Analyse des Rechts (economic analysis of law), die Recht-
setzung und Rechtsanwendung mit Blick auf deren marktwirtschaftli-
che Effizienz untersucht!. Wenig spiter wurde die 'Conference on Criti-
cal Legal Studies' ins Leben gerufen, deren Methode der Dekonstruk-
tion? darauf abzielt, die ideologischen Grundlagen des Rechts als Legiti-
mationsmechanismus ungleicher wirtschaftlicher Machtverhéltnisse of-
fenzulegen®. Spétestens seit den achtziger Jahren ist eine andere Stim-
me im rechtswissenschaftlichen Diskurs nicht mehr zu tiberhéren: dieje-
nige der feministischen Jurisprudenz, die ihrer Rechtsanalyse das The-
ma des Geschlechterverhiltnisses zugrunde legt!. Alle drei Ansitze
sind die 'geistigen Kinder' der nordamerikanischen Rechtsentwicklung.
Sie sind aber auch in Europa nicht ohne Resonanz geblieben®. Die jiing-

Der eigentliche Durchbruch der konomischen Analyse des Rechts als eines me-
thodischen Ansatzes erfolgte 1973 mit Posners Buch 'Economic Analysis of Law'.
Sie war indessen schon vorher ins Blickfeld der Rechtswissenschaft geraten, wie
dies das seit 1958 erscheinende 'Journal of Law and Encomics' belegt. Fiir frii-
here Artikel vgl. z.B. die inzwischen klassische Arbeit von Coase (1960) sowie
diejenige von Calabresi (Risk Distribution, 1961).

Grundlegend Unger.

Als formelle Geburtstunde der Critical-Legal-Studies-Bewegung gilt der 1976
anldfllich einer Tagung an der University of Wisconsin Law School gefillte Be-
schluf3, eine 'Conference on Critical Legal Studies' ins Leben zu rufen. Zur Ge-
schichte dieser Bewegung Tushnet.

Die amerikanische Bezeichnung 'Feminist Jurisprudence' geht auf einen 1981 er-
schienen Artikel von Scales zuriick, der den Titel 'Towards a Feminist Jurispru-
dence' trug.

Vgl. zur 6konomischen Analyse des Rechts in Deutschland z.B. Adams; P. Beh-
rens; Mestmiicker; Schifer/Ott (mit jeweils umfangreichen Literaturverzeichnis-
sen). Fiir die Schweiz z.B. Forstmoser/Schluep, § 11 N 121 ff.; Gauch/Schluep/
Schmid/Rey, Rz.2647 (mit weiteren Literaturhinweisen). Als Argumentations-
methode im Vetragsrecht vgl. R. Weber; fiir das Immaterialgiiterrecht vgl. H.U.
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ste rechtswissenschaftliche Entwicklung, die feministische Jurispru-
denz, ist indes erst vereinzelt Gegenstand der hiesigen Diskussion®.
Ziel dieser Arbeit ist es, ihre Themen und Methoden anhand einer Un-
tersuchung des privaten Vertragsrechts der Schweiz deskriptiv-analy-
tisch zu bearbeiten.

Frauenbewegung, Feminismus, feministische Kritik und feministische
Jurisprudenz - diese Begriffe werden in schillernder Bedeutungsvielfalt
benutzt. Der erste Teil dieser Arbeit befaf3t sich deshalb damit, wie und
mit welchen Inhalten die Entwicklungslinien von der frithen Frauenbe-
wegung zur heutigen feministischen Jurisprudenz verlaufen sind. Da-
bei wird sich zeigen, dafs die feministische Jurisprudenz eine eigene
Disziplin mit spezifischen methodischen Ansétzen und Begrifflichkeiten
bildet. Gleichwohl ist sie bisher nicht zu einem Einheitsgebilde erstarrt,
sondern vereint vielféltige, ja sogar gegensétzliche feministische Ansit-
ze unter einem gemeinsamen Dach. Fiinf der insgesamt elf geschilder-
ten Feminismen behandeln das Recht explizit als Gegenstand feministi-
scher Kritik. Drei dieser fiinf Ansitze entwickeln dariiber hinaus eine
konkrete positive Vorstellung davon, wie Recht sein sollte, um dem An-
liegen der Geschlechtergerechtigkeit mehr als bisher zu entsprechen.
Diese drei Ansitze — der Liberalfeminismus, der Relationalfeminismus und der
Radikalfeminismus - bilden den Ausgangspunkt fiir die hier vorgestellte Ana-
lyse des privaten Vertragsrechts.

Innerhalb des privaten Vertragsrechts konzentriert sich die Untersu-
chung auf das Schuldvertragsrecht und den Statusvertrag 'Ehe'. Es gibt
vor allem zwei Griinde fiir diese Eingrenzung. Erstens konnen dadurch
unterschiedliche Bereiche des privaten Vertragsrechts abgedeckt wer-
den. Denn wihrend das Schuldvertragsrecht vor allem in der aufser-
hiuslichen, erwerbsrelevanten Sphidre zum Tragen kommt, spielt das
durch den Vertrag der EheschlieSung begriindete Eheverhiltnis vor al-
lem in der innerhé&uslichen, familidren Sphére eine Rolle. Anhand der

Vogt; fiir das Markenrecht vgl. Schluep. Zur CCLS vgl. z.B. Martin; Brownsword;
Klausa u.a.; Willhelmsson.

Vgl. Baer, Juristische Ausbildung, S. 6: ,,Die feministische Rechtswissenschaft ist
immer noch die grofie Unbekannte im juristischen Diskurs.” Vgl. demgegentiber
die Stimmen in den USA, z.B. Fiss, S. 414: ,I venture to say that feminism may
be the legal theory of the 1990s.”; Bassham, S. 293: , Liberals have been slow to re-
spond what is rapidly emerging as the most powerful contemporary challenge
to liberal jurisprudence: feminist legal theory.”
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Untersuchung werden somit die Ansétze einer feministischen Jurispru-
denz sowohl fiir den 6ffentlichen als auch fiir den privaten Lebensbe-
reich beispielhaft erldutert. Zweitens setzen die ausgewdahlten Rechts-
gebiete das Kriterium 'Geschlecht' unterschiedlich ein. Wahrend das
Schuldvertragsrecht auf die biologischen Eigenschaften der Vertrag-
schlielenden praktisch nie Bezug nimmt’, setzt der Statusvertrag 'Ehe'
diese unterschiedlichen Eigenschaften in seiner Fixierung auf heterose-
xuelle Paarbeziehungen gerade voraus. Die gewdhlten Teilbereiche
decken also jeweils einen geschlechtsblinden und einen geschlechtsgebunde-
nen Teil des privaten Vertragsrechts ab.

Damit ist der Gang der Untersuchung weitgehend vorgezeichnet:
zundchst wird das Schuldvertragsrecht und danach der Statusvertrag
'Ehe' jeweils aus liberal-, relational- und radikal-feministischer Sicht un-
tersucht. Innerhalb jedes Untersuchungsabschnittes konnen vier Stufen
der Analyse unterschieden werden, die schlagwortartig als 'Diskrimi-
nierungsthese', 'Gleichstellungskonnotationen', 'Losungsmoglichkeiten'
und 'Novellierungsvorschldge' zu benennen sind. Bei der Diskriminie-
rungsthese werden diejenigen Ansatzpunkte der feministischen Rechts-
kritik herausgearbeitet, die nach dem jeweiligen Feminismus und Ver-
tragsrechtsbereich den Schwerpunkt bilden; dabei zeigt sich, dafi das
Vertragsrecht die sozialtypisch ménnliche Lebenswirklichkeit regelmé-
Big privilegiert. Als Gleichstellungskonnotationen sind sodann all jene
Teilbereichslosungen zu untersuchen, die im bestehenden Recht nach
tiblicher Auslegung die Diskriminierung von Frauen zurtickdrédngen
sollen. Was danach als ungeloster Problembereich iibrig bleibt, ist zu-
néchst auf Losungsmoglichkeiten innerhalb der Grenzen des geltenden
Vertragsrechts - insbesondere mit dem Mittel gleichstellungsorientierter
Auslegung - abzuklopfen. Schliefllich werden fiir Vertragsrechts-
bereiche, bei denen trotz Ausschdpfung von Interpretationsspielraumen
ein 'Dikriminierungsrest' verbleibt, Novellierungsvorschldge entwickelt,
die beispielhaft eine vertragsrechtsdogmatische Losung de lege ferenda
aufzeigen.

Nachdem im zweiten und dritten Teil die Schuldvertrdge und der Sta-
tusvertrag 'Ehe' jeweils getrennt nach den feministischen Kritikrichtun-
gen analysiert werden, fithrt der vierte und letzte Teil dieser Arbeit die
verschiedenen Ansitze zusammen. Bei dieser Gesamtbetrachtung wird
sich zeigen, daf8 trotz aller Differenz dariiber, was die ménnliche Vor-

7 Ausnahmen bilden z.B. die Art. 324a und 328a OR.
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machtstellung im Vertragsrecht ausmacht und wie sie behoben werden
soll, die unterschiedlichen Richtungen des Feminismus Gemeinsamkei-
ten aufweisen, die als Grundlinien einer feministischen Jurisprudenz gelten
konnen.



ERSTER TEIL
VON DER FRAUENBEWEGUNG ZUR
FEMINISTISCHEN JURISPRUDENZ

Im deutschen Sprachraum gehort die feministische Jurisprudenz noch
nicht zu den bekannten Grofien des rechtwissenschaftlichen Diskurses®.
Geht es um feministische Jurisprudenz, muff zwangsldufig auch die
Frage nach 'dem Feminismus' gestellt werden’. Es wird sich zeigen, daf§
sich im Feminismus zwei Aspekte verbinden: Feminismus bezeichnet
einerseits die Praxis der Frauenbewegung, andererseits operiert Femi-
nismus als Oberbegriff fiir alle theoretischen Ansitze, welche sich mit
dem Geschlechterverhiltnis und insbesondere mit der Stellung der Frau
innerhalb dieses Verhiltnisses auseinandersetzen (I).

Nicht alle feministischen Ansédtze beschiftigen sich mit dem Recht.
In einem zweiten Schritt werden deshalb diejenigen Ansitze, welche
Recht als Instrument zur Reform und als Gegenstand der Reform be-
greifen, niher analysiert. Dabei ist zu kldren, inwieweit sich die ver-
schiedenen feministischen Ansdtze im Recht als Teil einer feministi-
schen Jurisprudenz begreifen lassen (II).

I. Frauenbewegung und Feminismus

Feminismus ist ein junger Begriff. Zwar taucht er bereits in den Schrif-
ten des Friihsozialisten Charles Fourier (1772-1837) auf'?, sein Gebrauch

Dies trifft fiir andere Wissenschaftszweige nicht in demselben Mafe zu. So fin-
den sich z.B. im Schweizer Lexikon von 1992 bereits Hinweise auf die feministi-
sche Bibelinterpretation, die feministische Christologie, die feministische Kunst,
die feministische Literaturwissenschaft, die feministische Linguistik, die femini-
stische Padagogik, die feministische Theologie und die allgemeine Frauenfor-
schung. Siehe dazu Schweizer Lexikon, 2. Band, Mengis u.a. 1992.

9 Buaer, Feministische Rechtskultur, S. 311.

10 Fouriers Gesellschaftstheorie bezeichnete den Grad der Befreiung der Frau als
Priifstein einer jeden Gesellschaft und allgemeinsten Mafistab der menschlichen
Emanzipation: ,Der soziale Fortschritt und der Ubergang von einer Periode zur
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bleibt aber sporadisch und bezeichnet auch nur gewisse Stromungen
innerhalb der Frauenbewegung. Die deutschen Lexika definierten ihn
bis in die jingste Vergangenheit als ,Auftreten weiblicher Eigen-
schaften bei einem minnlichen Tier oder Mann“!! oder einfach als
,weibliche Ziige bei Mannern”!2.

Heute ist Feminismus zum gesellschaftspolitischen, nicht selten ne-
gativ besetzten'®, Schliisselbegriff avanciert's. Seit 1976 ist denn auch
unter dem Stichwort 'Feminismus' im Duden zu lesen: ,Richtung der
Frauenbewegung, die ein neues Selbstverstindnis der Frau und die
Aufhebung der traditionellen Rollenteilung anstrebt.”!> Dieser Bedeu-
tungswandel sowie der neue Inhalt des Feminismusbegriffes sollen an-
hand der nachfolgenden Darstellung iiber die Frauenbewegung kurz
skizziert werden.

1. Die erste Frauenbewegung

Als dokumentierte politische Bewegung kann die Frauenbewegung auf
eine gut zweihundertjihrige Geschichte zuriickblicken'. Thren pro-

anderen erfolgt auf Grund der Fortschritte in der Befreiung der Frau ... die Er-
weiterung der Privilegien der Frauen ist die allgemeine Grundlage sozialen
Fortschritts.” Fourier, zit. nach G. Behrens, S. 427.

Meyers Enzyklopédisches Lexikon, 8. Band, Mannheim u.a. 1973.

12 Brockhaus Enzyklopédie, 6. Band, Wiesbaden 1968; Der neue Brockhaus, 2.
Band, Wiesbaden 1974.

Vgl. Bender, Feminist Theory and Tort, S. 3: , Feminism is a dirty word. I never
fail to be amazed at the degree of hostility the word generates. Misconceptions
abound. Feminists are portrayed as bra-burners, man-haters, sexists, and castra-
tors. Our sexual preferences are presumed. We are characterized as bitchy, de-
manding, aggressive, confrontational, and uncooperative, as well as overly sen-
sitive and humorless.”

14 pysch, S. 10.

15 Duden - Das grofie Fremdwdorterbuch der deutschen Sprache, 2. Band, Mann-
heim 1976. Eine identische Begriffsbestimmung findet sich in Meyers Neues Le-
xikon, 3. Band, Mannheim u.a. 1979.

Zur Problematik der fehlenden Beachtung der Frau, ihrer Lebensumstinde, ih-
rer Schriften und Ideen und ihrer Mitwirkung an gesellschaftlicher Veranderung
innerhalb der traditionellen Geschichtsforschung siehe Lerner, S. 20 ff. Eine Auf-
arbeitung der Women's History findet sich bei Kelly-Gadol. Zu den Fragestellun-
gen und Perspektiven historischer Frauenforschung vgl. Bock.

11

13

16
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grammatischen Bezugspunkt fand sie im Gedankengut der Aufkldrung
und in den Leitprinzipien der franzosischen Revolution. Das konse-
quente Weiterdenken dieser Ideen fiihrte zur Forderung nach der Aus-
dehnung des Personlichkeitsbilds des freien, selbstbestimmten Biirgers
und der Menschenrechte auch auf Frauen'”.

Der Aufschwung der Frauenbewegung zu einem Phidnomen von
transnationaler Bedeutung fand aber erst in der Mitte des 19. Jahrhun-
derts statt. In Kontinentaleuropa waren es hauptsichlich die durch die
Industrialisierung bedingten gesellschaftlichen Strukturverdnderungen
und in den USA die Anti-Sklavenbewegung, welche eine erste Phase
der Organisation bewirkten'8. Eine einheitliche Bewegung im Interesse
aller Frauen bestand indes nicht. Vielmehr setzten die in der Organisa-
tion begriffenen Frauenvereine unterschiedliche rechtspolitische
Schwerpunkte!®, zu deren wichtigsten die Forderung nach einer erwei-
terten Teilnahme an Bildungs- und Berufsmoglichkeiten und der Ruf
nach einem Frauenstimmrecht zihlten?. Uberwiegend ging es dabei

7 Banks, S.4; Schenk, Frauenbewegung, S. 85 f. Die grundlegende feministische

Frage wurde bereits 1730 von der Engldnderin Mary Astell formuliert. Sie laute-
te: ,If all Men are born Free, how is it that all Women are born Slaves?” Dies.,
S.107. Im Jahre 1790 forderte sodann Abigail Adams, die Frau des Mitverfassers
der US-amerikanischen Unabhéngigkeitserkldarung John Adams, ihren Mann auf,
den Frauen eine Stimme in dem zu griindenden Staatssystem zu geben. 1791
forderte Olympe de Gouges in ihrer 'Déclaration des droits de la femme et de la
citoyenne' die voéllige rechtliche, politische und soziale Gleichstellung der Frau.
1792 erschien Mary Wollstonecrafts 'A Vindication of the Rights of Women', wel-
ches sich gegen das Bild der irrationalen und emotionalen Frau zur Wehr setzte
und den Zugang der Frauen zur Bildung forderte. Fiir eine umfassende Darstel-
lung der Anfinge der Frauenbewegung vgl. Donovan.

Fiir die Entwicklung in Kontinentaleuropa siehe Schenk, Frauenbewegung S. 86.
Speziell fiir die Schweiz vgl. Eidg. Komm. fiir Frauenfragen IV, S.7 ff.; Grossen-
bacher, S. 114 ff. Zur zentralen Rolle der Anti-Sklavenbewegung fiir die US-ame-
rikanische Frauenbewegung siehe insb. Melder, S. 270 ff. Weitere Hinweise fin-
den sich bei M. Becker, S. 2; Dubois, S. 31; Ferree, S. 284 ff.

Zu den verschiedenen Kategorien von Frauenverbinden, die um die Jahrhun-
dertwende in der Schweiz existierten, siehe die Dissertation von Mesmer. Fiir
eine Kurzbeschreibung vgl. Eidg. Komm. fiir Frauenfragen IV, S. 8 ff.; Grossenba-
cher, S. 122 ff.

Der Kampf um standesgemifse Arbeit und die damit eng verkniipfte Forderung
nach Bildungsmoglichkeiten war eine zentrale Forderung der biirgerlichen
Frauenvereine, die insbesondere in Deutschland und in der Schweiz die erste
Welle organisierter Frauenpolitik dominierten. Erwerbsmoglichkeiten wurden
allerdings nur in dem Rahmen gefordert, der nach der biirgerlichen Vorstellung
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um die Ausdehnung der ausschliefllich Méinnern vorbehaltenen Rechte auf die
Frauen. Dementsprechend verstanden und bezeichneten sich die An-
hiangerinnen der Frauenbewegung vorwiegend als Frauenrechtlerinnen.
Die Bezeichnung 'Feministin' beschrankte sich je nach Sprach- und Kul-
turraum auf den radikalen Fliigel der Frauenbewegung?! oder auf den-
jenigen Teil, der die mythischen Erfahrungen der Mutterschaft und die
besondere Reinheit der Frau zu ihrem Credo erhob?.

Am Anfang des 20. Jahrhunderts erlebte die Frauenbewegung eine
erste Internationalisierung. So erreichte beispielsweise der 1910 gegriin-
dete Weltbund fiir Frauenstimmrecht eine Mitgliederzahl von acht Mil-
lionen?. Allerdings spaltete schon wenige Jahre spéter der erste Welt-
krieg die Frauenbewegungen aller kriegsfithrenden Nationen in zwei
unversohnliche Lager und trug damit wesentlich zu ihrem Bedeutungs-
verlust als internationale Bewegung bei?*. Auf nationaler Ebene bedeu-
tete die Erlangung des Wahlrechts in vielen Lindern® die Erfiillung der

der weiblichen Natur entsprach. Gleichheit hieff im Verstindnis der biirgerli-
chen Frauenbewegung immer Gleichwertigkeit auf der Basis der verschiedenen
Naturen und Fézhigkeiten der Geschlechter und keineswegs Gleichberechtigung
oder gar politische Emanzipation; vgl. Gerhard, Gleichheit, S. 79; Grossenbacher,
S.120; Fetz, S. 81 ff. Demgegeniiber dominierten in den USA, in Frankreich und
in Grofbritannien die Forderung nach gleichem Stimmrecht; siehe dazu Tong,
S.17 ff. Zur Stimmrechtsbewegung in der Schweiz siehe auch Grossenbacher,
S. 121; Mesmer, S. 245 ff.; Woodtli, S. 70 ff. In Deutschland verboten die nach dem
Scheitern der 1848er Revolution erlassenen und bis zur Verabschiedung des
einheitlichen Reichsgesetzes von 1908 weithin geltenden Vereinsgesetze den
Frauen jegliche politische Aktivitit und verhinderten die Aufnahme des Frau-
enstimmrechts in das Programm der groflen biirgerlichen Frauenvereine; vgl.
Gerhard, Gleichheit, S. 84 ff., 110 ff.
So z.B. in Deutschland. Siehe dazu Schenk, Feminismus, S. 79 f.; Gerhard, Femi-
nismus, S. 303; dies., Gleichheit, S. 79 ff.
So z.B. im anglosidchsischen Raum. Siehe dazu Jaggar, Feminist Politics, S. 5.
3 Brockhaus-Enzyklopédie, 6. Band, Mannheim 1988, Stichwort 'Frauenbewe-
gung'.
Auf nationaler Ebene hingegen bewirkte die Kriegslage namentlich innerhalb
des biirgerlichen Lagers die Tendenz zur Vereinheitlichung. Die Erfahrung der
kollektiven Leistung der Frauen in der Krisenzeit bewirkte ein neues Selbstbe-
wufitsein der Frauen, welches dazu fiihrte, daf nunmehr die Frauenorganisa-
tionen allgemein ihre Arbeit zunehmend mit der Forderung nach politischen
Rechten verbanden; vgl. Grossenbacher, S. 123.
25 7 B. Finnland 1906, Norwegen 1913, Danemark 1915, UdSSR 1917, Deutschland
1918, USA 1920, Schweden 1921, Grofibritannien 1928, Frankreich 1944; Brock-
haus Enzyklopédie, 6. Band, Mannheim 1988, Stichwort 'Frauenbewegung'.
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zentralen Forderung der Frauenbewegung und damit auch ihr vorladufi-
ges Ende als sichtbares politisches Phdnomen?®.

2. Die neue Frauenbewegung

Das Wirtschaftswachstum der sechziger Jahre und das damit verbun-
dene Wachstum der Frauenerwerbstétigkeit brachte nicht nur die Dis-
kriminierung von Frauen auf dem Arbeitsmarkt zutage, sondern setzte
auch viele Frauen der Doppelbelastung von Beruf und Familie und den
inneren Widerspriichen der Frauenrolle aus?. Gleichzeitig erlebte die
amerikanische Biirgerrechts- und die westeuropdische Studierenden-
bewegung ihre Hochbliite. Vor diesem Hintergrund entstand eine neue
Welle der Frauenbewegung?®. Zwischen der alten und der neuen Frau-
enbewegung bestehen durchaus Gemeinsamkeiten®. Im Unterschied zu
ihrer historischen Vorliuferin versteht sich die neue Frauenbewegung jedoch
nicht in erster Linie als Frauenrechts-, sondern als Frauenbefreiungsbewe-
qung®. In der Regel anti-hierarchisch organisiert®, zielt sie nicht ledig-
lich auf die , Loslosung aus der sozialen, politischen und 6konomischen,
sondern vor allem auch aus der psychischen Abhingigkeit vom
Mann“32. Die dadurch resultierende neue Beurteilungsweise von Pro-
blemen des Menschen und der Gesellschaft durch Frauen ist ein zentra-

2 Zur Situation in der Schweiz, wo die Erwartung der Frauen auf Zuerkennung

der politischen Rechte enttiduscht werden sollte, Woodtli, S.172; Eidg. Kommission
fiir Frauenfragen IV, S. 21 £.

Schenk, Frauenbewegung, S. 88.

2 Eidg. Kommission fiir Frauenfragen 1V, S.102; Grossenbacher, S.129; Pusch, S.12;
Schenk, Frauenbewegung, S. 88.

Zur Kontinuitdt und Diskontinuitét in der Frauenbewegung z.B. Eidg. Kommissi-
on fiir Frauenfragen IV, S. 102 ff.; Schenk, Feministische Herausforderung, S. 104
ff.; Evans, S. 263 ff.

Linhoff, S. 10. Dies zeigt sich auch in ihrer Bezeichnung als 'Women's Liberation
Movement' in den USA bzw. als 'mouvement de libération des femmes' in
Frankreich.

Zu diesem Merkmal der neuen Frauenbewegung vgl. Eidg. Kommission fiir Frau-
enfragen IV, S.104 f.

Schenk, Feminismus, S. 80. Fiir eine ausfiihrliche Beschreibung der Themen der
neuen Frauenbewegung in der Schweiz siehe Eidg. Kommission fiir Frauenfragen
IV, S. 102 ff.

27

29

30

31

32



10

les Element in der neuen Frauenbewegung®. Sie duflert sich namentlich
in der Parole 'the personal is the political', mit der ausgedriickt werden
soll, da die vermeintlich privaten und individuellen Probleme von
Frauen (z.B. Doppelbelastung durch Beruf- und Familienleben, sexuelle
Beldstigung am Arbeitsplatz) in Wirklichkeit kollektive, gesellschaftlich
bedingte Phinomene sind*:.

a) Zuordnung des Feminismusbegriffs zur neuen Frauenbewegung

Mit der neuen Frauenbewegung hat sich auch der Begriff des Feminis-
mus etabliert, da sich die Bewegung nun als per se feministisch bezeich-
net und versteht®®. Die praktische Bedeutung des neuen Selbstverstand-
nisses zeigt sich auch darin, daf8 sich die neue Frauenbewegung - im
Gegensatz zu ihrer Vorlduferin - nicht mehr dieselbe biirgerliche Selbst-
beschriankung auferlegt. Vielmehr fordert sie nunmehr Alternativen
zur Kleinfamilie, Kinderbetreuung und Arbeitsteilung, sie artikuliert
Tabu-Themen wie Selbstbestimmung in der Sexualitdt, Abtreibung und
sexuelle Gewalt gegen Frauen, sie griindet Frauenzentren, Frauenverla-
ge, betreibt Frauenforschung, kurz: sie entwickelt eine frauenorientierte
bzw. -inspirierte Gegenkultur, die den herrschenden politischen Kon-
sens, seine Bewertungen und Normen grundsatzlich in Frage stellt3¢.

b) Die theoretische Dimension der neuen Frauenbewegung

Die steigende Zahl weiblicher Studierender in den 60er und 70er Jahren
und der damit verbundene Einzug der 'Frauenfrage' in die Universita-

3 Diese Bewufitseinsbildung tiber frauenspezifische Probleme fand oft in den so-

genannten Frauenselbsterfahrungsgruppen statt. In diesen sollte durch Erfah-
rungsaustausch und Analyse der subjektiven Betroffenheit der teilnehmenden
Frauen eine einheitliche Theorie und Strategie fiir die individuell erfahrenen
Probleme gefunden werden. Siehe Schenk, Frauenbewegung, S. 90. Zur funda-
mentalen Rolle der in den Frauenselbsterfahrungsgruppen gewonnenen Er-
kenntnisse fiir die feministische Methode vgl. MacKinnon, Feminist Theory of
the State, S. 83 ff.

34 Grossenbacher, S. 130.

35 Gerhard, Feminismus, S. 304; Linnhoff, S. 10; Schenk, Feminismus, S. 80. Zu den
‘neuen Feministinnen' in der Schweiz vgl. Grossenbacher, S. 129 f.

36 Gerhard, Feminismus, S. 305; Sargent, S. xviii ff.
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ten trug mafigeblich dazu bei, dafi sich die Frauenbewegung nicht lan-
ger auf politisches Engagement beschrinkte, sondern auch theoretische
Fragestellungen aufgriff. Davon ausgehend, dafd auch die als objektiv
und wertneutral verstandene Forschung sich nicht von ihrem gesell-
schaftlichen Ausgangspunkt und somit von den Denkweisen der vor-
nehmlich ménnlichen Forschenden abzukoppeln vermag®, begann die
wissenschaftliche Beschiftigung mit frauenspezifischen Fragen, die bis-
lang als unwichtig ausgegrenzt oder unter Miflachtung weiblicher Er-
fahrung erforscht worden waren, sowie die kritische Untersuchung der
herkommlichen Forschungsmethoden in den einzelnen Fachgebieten®.
Diese Aktivitdten markierten den Beginn einer feministischen Wissen-
schaftskritik, die als eine Art 'Aufklarung der Aufkldrung' die geltenden
Wissenschaftsideale geschlechtssensibel zu hinterfragen begann®. Heu-
te hat die feministische Wissenschaftskritik ihren praktischen Ableger in
der Frauenforschung gefunden, die sich offen zum Interessenbezug ihrer
Forschung bekennt* und in deren Rahmen einerseits Forschung tiber
Frauen betrieben wird und andererseits wissenschaftliche Projekte von
Frauen, welche in Distanz zur den traditionellen analytischen For-

schungsweisen integrative Betrachtungsweisen abstellen, gefordert wer-
den®l.

37 Nagl-Docekal, Feministische Vernunftkritik, S. 170.
3 Dabei konnte und kann fiir verschiedenste Wissenschaftszweige aufgezeigt
werden, daf8 die Formulierung von Fragestellungen, Anordnung von Versu-
chen, Deutung von Daten und Darstellung von Zusammenhingen héufig aus
einem miénnlichen Blickwinkel erfolgt, in sie also Auffassungen einfliefen, wie
sie fiir Manner der jeweiligen Gesellschaftsschicht, zu denen die Forschenden
gehoren, typisch ist; vgl. Harding, Wissenschaftstheorie, S. 85 ff. (fiir Biologie
und Sozialwissenschaften). Weitere Nachweise bei Nagel-Docekal, Feministische
Vernunftkritik, S. 168 Fn. 3. Zum Ganzen vgl. Eidg. Komm. fiir Frauenfragen 1V,
S. 156; Schenk, Frauenforschung, S. 91.

Baer, Feministische Rechtswissenschaft, S. 156. Die mittlerweile zahlreichen An-
sédtze feministischer Wissenschaftstheorie gehen alle der Frage nach, wie Wis-
senschaft konzipiert werden muf}, damit sie nicht langer theoretisches Pendent
einer sexistischen Politik ist. Siehe dazu Nagl-Docekal, Feministische Vernunftkri-
tik, S. 166 ff. Vorherrschend unter den Ansitzen feministischer Wissenschafts-
theorien ist die Kritik des traditionellen Wissenschaftlichkeitskonzepts, welches
sich einseitig auf Rationalitit, Logik, Generalitit und Intersubjektivitdt be-
schrankt und ganzheitliche oder intuitive Anniherungen als unwissenschaftlich
abtut.

40 Lucke, S.37 f.

41 Vgl. dazu Eidg. Kommission fiir Frauenfragen IV, S. 156 f.; Shdpp-Schilling, S. 334 ff.

39
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Die wissenschaftliche Durchdringung der Geschlechterproblematik
verhalf der neuen Frauenbewegung zu einem theoretischen Unterbau,
tiber den ihre Vorlduferin nicht verfiigte. Zum praktischen Feminismus
gesellte sich damit ein theoretischer, welcher seine Inspiration zwar aus
der praxisorientierten Frauenbewegung bezog, sich dann aber in unter-
schiedlichem Mafse verselbstindigte. So wird fiir die Frauenbewegung
oft politisches Kalkiil im Vordergrund stehen, das dazu zwingt, fakti-
sche Gegebenheiten in einer Weise zu vereinfachen, wie sie die wissen-
schaftlich orientierte Perspektive nicht immer vertreten kann*. Den-
noch gehoren Praxis und Theorie im Feminismus zusammen, ging doch
die feministische Theorie gerade nicht aus einer forschungsimmanenten
Entwicklung, sondern aus einer politischen Bewegung hervor und
bleibt auf diese bezogen®.

3. Die Vielfalt feministischer Stromungen

Der Begriff des Feminismus bezeichnet nach dem oben Gesagten eine
, Bewegung im Denken und im Handeln“#, die sich mit dem Geschlech-
terverhiltnis auseinandersetzt. Feminismus ist aber keine gradlinig ge-
wachsene, kohidrente und logisch stringente Theorie, sondern eine
Summe von individuell geprdgten, in unterschiedlichen Disziplinen
und ideologischen Strémungen verwurzelten Ansitzen®. Viele dieser
Ansdtze lehnen sich an bestehende Gesellschaftstheorien an und ver-
wenden deren Erkenntnisse und Methoden fiir ihre Analyse der Ge-
schlechterungleichheit. Andere wieder bilden eigenstindige Kategori-

4 Zur unterschiedlichen Aufgabenstellung des praktischen und des theoretischen

Feminismus Dahl, Frauenrecht, S. 24: ,Wiahrend es der Politik in erster Linie um

Macht zu tun ist, d.h. interessengleicher Verteilung materieller und immateriel-

ler Giiter, um Beteiligung, Mitbestimmung und Selbstbestimmung, hat die For-

schung in erster Linie zur Aufgabe, nach Erkenntnis zu suchen, um dadurch

letztlich sinnvolles Handeln zu ermoglichen.” Zur Unterscheidung zwischen

dem theoretischen und dem praktischen Feminismus auch Nagl-Docekal, Femini-

stische Philosophie, S. 9; Sabrosky, S. 5 ff.

Nagl-Docekal, Feministische Philosophie, S. 9.

4“4 Buer, Feministische Rechtskultur, S. 310.

45 Zur Vielfalt der Inhaltsbestimmung des Feminismusbegriffs sieche nur die Zu-
sammenstellung verschiedener Feminismus-Definitionen bei Kramarae/Treichler,
S. 158 ff.

43
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en, die sich nicht auf bereits Bestehendes reduzieren lassen®. Vor allem
aber beschiftigen sich nicht alle Ansédtze mit der Frage, wie das Recht
mit der Geschlechterproblematik umgeht, noch sehen alle im Recht ein
taugliches Mittel zur Forderung der geschlechtsbezogenen Gleich-
stellung?’.

Ein Versuch, die Vielzahl feministischer Arbeiten bestimmten Ober-
begriffen zuzuordnen, setzt sich allein deshalb der Kritik aus, weil die
damit verbundene Abstraktion die Geschichte und den vielféltigen Cha-
rakter des feministischen Gedankenguts verschleiert, und weil die Ka-
tegorienbildung als Hindernis fiir einen fruchtbaren Diskurs innerhalb
der feministischen Bewegung empfunden wird*¥. Zudem ist in der Ka-
tegorienbildung immer auch ein Willkiirelement vorhanden. Femini-
stinnen neigen weder dazu, sich selbst mit einem feministischen Etikett
zu versehen, noch halten sie sich in ihrer Analyse an vorgegebene Richt-
linjen. Bei allen Vorbehalten rechtfertigt sich dennoch eine kurze Dar-
stellung der gidngigen feministischen Stromungen; sie soll einen ersten
Eindruck tiber die Spannbreite des Feminismus vermitteln und die ter-
minologische Grundlage fiir den Rest dieser Untersuchung bilden.

a) Der liberale Feminismus

1792 schuf MARY WOLLSTONECRAFT mit ihrem Buch 'A Vindication for the
Rights of Women' das erste weit verbreitete Werk der liberalen femini-
stischen Tradition®. Rund hundert Jahre spéter forderte JOHN STUART
ML die gleichen wirtschaftlichen, politischen und biirgerlichen Freihei-
ten fiir Frauen®. 1960 erschien mit BETTY FRIEDANS 'The Feminine Mysti-
que' einer der Grundlagentexte fiir die liberal-feministische Stromung
innerhalb der neuen Frauenbewegung5'.

46
47

Siehe dazu Pateman, Sexual Contract, S. 21.

Zur Kritik an der feministischen Faszination mit dem Recht siehe Smart, S. 25;
Rifkin, Law and Patriarchy, S. 83 ff.

Pateman, Sexual Contract, S. 20; Tong, S. 8.

Wollstonecraft wird gemeinhin als die erste Feministin bezeichnet. Sie selbst be-
zog sich aber ausdrticklich auch auf Schriften und Taten anderer Frauen. Auch
existieren Schriften aus der zweiten Hilfte des 17. Jahrhunderts, denen durch-
aus feministische Konnotationen zugewiesen werden kénnen. Zum Ganzen Sa-
piro, S. 259 ff.

50 John Stuart Mill, On the Subjection of Women (1869).

51 Friedan wendet sich in ihrem Buch gegen die vorherrschende Auffassung, daf

48
49
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In der tiber zweihundertjahrigen Geschichte des liberalen Feminis-
mus haben sich dessen Grundziige wenig verdndert: in der liberalen
These der Wiirde des Menschen als vernunftbegabtem Wesen und der
daraus folgenden allgemeinen Menschengleichheit®? sehen liberale Fe-
ministinnen die Chance, ihre eigene Beteiligung am Recht sowie ihre
Teilhabe am offentlichen Leben neu einzufordern. Der liberale - und
spéter der soziale - Staat wird damit aufgefordert, sein Versprechen der
Rechtsgleichheit einzulosen und die Frauen nicht linger aus den zentra-
len politischen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Positionen aus-
zugrenzen®. Emanzipation im liberal-feministischen Sinne bedeutet Emanzi-
pation von den Beschrinkungen traditioneller Weiblichkeit: den Frauen sol-
len die gleichen Moglichkeiten einer selbstbestimmten Lebensgestaltung
offenstehen wie den Ménnern®. Hinter dieser Forderung steht das Bild
der autonomen und rationalen Frau, welche aufgrund irrationaler Vor-
urteile und willkiirlicher Kategorisierungen in eine geschlechtsspezi-
fische Rolle gedrangt wurde®.

b) Der relationale Feminismus

Fiir den relationalen® Feminismus sind Frauen und Manner wesensmni-

Frauen in der traditionellen Rolle der Hausfrau und Mutter ein erfiilltes Leben
fithren kénnen. Dies sei ein Mythos, der in der Realitéit nicht eingelost werden
konne. Die Reduzierung des weiblichen Tétigkeitsfeldes auf die innerhéusliche
Spéhre fiihrt geméfl Friedan zumindest bei Frauen der oberen Mittelklasse zu
Neurosen. Friedan fordert die Frauen deshalb auf, ins Berufsleben zuriickzukeh-
ren.

52 G. Miiller, N 1 zu Art. 4 BV.

5 Giehe Friedan, It changed my life, S. 34: It is the right of every woman ... to be-

come all she is capable of becoming - on her own or/and in partnership with a

man.” Als modernere Version des liberalen Feminsmus konnen die androgynen

Gesellschaftsvisionen gezidhlt werden, in denen das Geschlecht keine andere

Rolle spielen soll als z.B. die Augenfarbe. Solche Visionen unterhalten u.a. Bem,

Heilbrun, A. Ferguson, Treblicock und Wasserstrom.

Vgl. I. Young, Humanismus, S. 37: , Die Befreiung der Frau verlangt die Elimi-

nierung eines separaten weiblichen Bereichs und die Gelegenheit fiir Frauen,

das zu tun, was die Méanner schon immer getan haben.” Im gleichen Sinne Jag-

gar, Political Philosophies, S. 6 £.

55 Vgl. Tong, S. 2; Donovan, S. 8.

5%  Der Begriff ,relational' bedeutet ,in Beziehung stehend” (Brockhaus Wabhrig,
Deutsches Worterbuch, Band V, Stuttgart 1983), bzw. ,characterized by relati-

54
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f8ig verschieden: Frauen tendieren stdrker zu Kooperation, Harmonie und
Solidaritdt, wahrend Ménner eher zu Konfrontation, Aggression und
Individualismus neigen; Frauen denken eher beziehungsorientiert und
kontextuell, Manner eher individualistisch, logisch und abstrakt”’. Das
Spektrum differenzorientierter Ansitze reicht von der Forderung nach
einer neuen 'Ethik der Fiirsorge'®® iiber die verstirkte Anerkennung
weiblicher Beziehungsarbeit> bis hin zur Mystifizierung des Haushalts
als Ort spezifisch weiblicher Kultur®® oder gar der Zelebrierung weibli-
cher Irrationalitdt®!. Thre Gemeinsamkeit liegt im Bestreben, Weiblichkeit

57

58

59
60
61

on” (The New Shorter Oxford English Dictionary, Vol II, Oxford 1993). Damit
wird zugleich die zentrale These des relationalen Feminismus tiber die wesentli-
che Eigenschaft des Weiblichen ausgedriickt. Diese feministische Stromung
wird zuweilen auch cultural feminism (z.B. bei West, Donovan) bzw. Kulturfemi-
nismus (z.B. bei Gerhard, Feminismus), gynozentrischer Feminismus (z.B. bei I.
Young, Humanismus), difference feminism (z.B. bei Cain.) oder different voice femi-
nism (z.B. bei Sunstein) genannt.

Vgl. z.B. die Werke von Chodorow, Dinnerstein, Gilligan, Lyons, Noddings, Schaef,
Tronto, Wisselinck. Relationale Feministinnen assozieren ihren Ansatz dabei oft
mit der Kritik der traditionellen westlichen Epistemologie (Erkenntnistheorie)
u.a. durch Wittgenstein, Nietsche und Heidegger. Zentrales Thema dieser Kritik ist
die Ablehnung einer absoluten Wahrheitsfindung mittels rigoroser logischer
Manipulationen von Abstraktionen und die Distanz zum Universalismus-, Ob-
jektivitdts- und Rationalitdtsprimat. Relationale Feministinnen bezeichnen diese
‘neue Epistemologie' auch als Woman's Voice mit dem Hinweis, daff die Denk-
strukturen von Frauen mehr auf Kontext als auf Abstraktion, mehr auf Vertrau-
en in Emotion und Intuition als auf Logik ausgerichtet sind. Zum Ganzen
J. Williams, Deconstructing Gender, S. 805, m.w.N. Die von den relationalen
Feministinnen proklamierte Charakterisierung des Weiblichen kommt dem tra-
dierten Frauenbild sehr nahe. Siehe dazu nur die Botschaft des Bundesrates zur
ersten Frauenstimmrechtsvorlage, BBl 1957 1 742 f.: ,Es gibt eine weibliche Art
des Denkens, des Fiithlens und des Reagierens, die von der minnlichen ab-
weicht. ... Ist das Denken des Mannes mehr abstrakt, bestimmt durch Reflexion,
logische Konsequenz und Sachlichkeit, so ist das ihre stdrker beeinflufit durch
Gefiihl und Gemiit, mehr auf die Person als auf die Sache und mehr auf das Zu-
nichstliegende als das Grundsitzliche eingestellt.”

Grundlegend: Gilligan. Vgl. weiter (von Gilligan inspiriert) Baier, Noddings;
Whitbeck. Fiir eine Darstellung und Kritik an den Moraltheorien von Baier und
Noddings vgl. Pauer-Studer, S. 38 ff.; S. 60 ff.

Littleton, Sexual Equality, insb. S. 1331 £.

Rabuzzi, insb. S. 43 ff.

Irigaray, Das Geschlecht, S. 28 f. Fiir eine kritische Auseinandersetzung mit Iri-
garay vgl. Nagl-Docekal, Feministische Vernunftkritik S. 185 ff. Ansitze zur As-
soziation von Nicht-Rationalitdt und Weiblichkeit finden sich zum Teil auch bei
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als Differenz positiv zu besetzen®?, wobei iiber die Ursachen dieser Dif-
ferenz Uneinigkeit besteht®®. Ein zentrales Werk des zeitgendssischen
relationalen Feminismus bildet die entwicklungspsychologische Studie
von CAROL GILLIGAN, welche zum Schlufs kommt, dafs Mddchen und Jun-
gen - und entsprechend Frauen und Méanner - unterschiedliche Argu-
mentationsmuster zur Losung moralischer Problemstellungen verwen-
den, also unterschiedliche Moralpraxen aufweisen: Frauen orientieren
sich tendenziell an einer 'Ethik der Fiirsorge' (ethic of care), Madnner ori-
entieren sich tendenziell an einer 'Ethik der Rechte' (ethic of justice)®.
Gesttitzt auf diese Erkenntnisse berufen sich relationale Feministinnen
bei ihren gesellschaftspolitischen oder ihren wissenschaftstheoretischen
Forderungen auf die Verschiedenheit von Mann und Frau und fordern
Riicksichtnahme und Anerkennung weiblicher Denk- und Wertmus-
ter®s.

Mitchell. Vgl. dazu Donovan, S. 106.
2 Baer, Feministische Rechtskultur, S.312. Siehe auch Donovan, S.182; Maihofer,
Gleichberechtigung, S. 52.
Gewisse relationale Feministinnen wie zum Beispiel Wolgast und West fiithren
dabei die unterschiedlichen Wertvorstellungen von Frauen vor allem auf biolo-
gische Komponenten zuriick, wiahrend zum Beispiel bei Dahl, Grossenbacher, Litt-
leton und Minow der Sozialisationsfaktor und die Lebensbedingungen von Frau-
en im Vordergund stehen. Andere, wie z.B. Chodorow und Dinnerstein, fithren
psychologische Faktoren an. Einige, wie z.B. Gilligan oder Finemann (Challen-
ging Law) lassen die Frage offen.
Gilligan, In a Different Voice. Psychological Theory and Women's Development,
(2. Aufl.,, Cambridge 1993). Andere empirische Studien kommen zu dhnlichen
Ergebnissen, vgl. etwa Miller (S.87) und Schaef (S. 100 ff.). Auch Lyons (insb.
S. 33 f.) deckt in ihrer empirischen Forschung zwei verschiedene Konzepte des
'Selbst' auf: das autonome/objektive und das beziehungsorientierte 'Selbst'. In
dieselbe Richtung geht Tannens Studie zum geschlechtsspezifischen Gesprachs-
stil von Frauen und Méannern. Frauen sprechen demnach eine Bindungs- und
Intimitétssprache, Médnner eine Status- und Unabhingigkeitssprache. Tannen
(S. 20) beschreibt das typisch ménnliche Leben als ,, Wettkampf, bei dem es um
Bewahrung von Unabhingigkeit und die Vermeidung von Niederlagen geht”,
und das typisch weibliche Leben als ,,Gemeinschaft, ein Kampf um die Bewah-
rung der Intimitdt und die Vermeidung von Isolation.” Fiir weitere zahlreiche
Hinweise auf emprische Untersuchungen, die bei Frauen und Méannern unter-
schiedliche Moralpraxen feststellen, siehe Friedman, S. 90 Fn. 6.
Wissenschaftstheoretische Forderungen, die aus dem Anderssein der Frauen re-
sultieren, sind beispielsweise eine neue Ontologie, welche auf das Beziehungs-
netz und nicht die Abgrenzung griindet, sowie eine neue Ethik, welche auf Fiir-
sorge und nicht auf Anspriichen aufbaut (so z.B. Whitbeck, S. 64 ff.). Gesell-
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c¢) Der psychoanalytische Feminismus

Der pyschoanalytische Feminismus konzentriert sich auf den psychose-
xuellen Reifungsprozefl bei Kleinkindern, um der Frage nach der unter-
schiedlichen Geschlechterentwicklung und der umfassenden ménnli-
chen Dominanz nachzugehen®. Eine zentrale These des psychonalyti-
schen Feminismus ist, daf8 die Monopolisierung der Fiirsorgerolle durch
Frauen die Kleinkinder geschlechtsspezifisch pragt. Im Grundsatz geht
es darum, daf$ sich das ménnliche Kleinkind im Gegensatz zum weibli-
chen von der Mutter biologisch abzugrenzen vermag bzw. sich auf-
grund der Erkenntis ihrer Verschiedenartigkeit abgrenzen mufi. Dies
hat zur Folge, dafy sich das ménnliche Kleinkind eher als autonomes,
individuelles Wesen entwickelt”. Seine mannliche Identitit entsteht in
Abgrenzung zur Weiblichkeit der Mutter und, genereller, in Ab-
grenzung gegeniiber anderen. Als praktische Forderung auf dem Weg
zur Geschlechtergleichheit erwéchst daraus ein Modell der Gleichvertei-
lung der Elternschaft, bei dem beide Elternteile gleichermafien die Er-
zieherrolle tibernehmen®.

d) Der marxistische Feminismus

Fiir den marxistischen Feminismus ist die Geschlechterungleichheit pri-
mir ein Produkt der politischen, sozialen und wirtschaftlichen Struktu-
ren der kapitalistischen Klassengesellschaft, welche fiir Frauen in besonde-
rem Mafle oppressiv ist®®. Nach diesem Ansatz bewirkt das kapitalisti-

schaftspolitische Forderungen hingegen wéren etwa solche nach einem echten
finanziellen Ausgleich fiir die Haus- und Familienarbeit (so z.B. Littleton, Sexual
Equality, S. 1313 f.).

In seiner Analyse greift der psychoanalytische Feminismus auf die von Freud
entwickelte Sexualtheorie zuriick (sehr deutlich bei Mitchell), distanziert sich
aber im tiibrigen von dessen biologischen Determinismus (kurz: der fehlende
Penis ist Ursache der Geschlechterdifferenz und der Inferioritit der Frau). Fur
eine umfassende Diskussion des psychoanalytischen Ansatzes und deren her-
ausragenden Vertreterinnen vgl. Tong, S. 146 ff. ; Tong/Tuana, S. 195 ff. Da auch
dieser Ansatz mit der Geschlechterdifferenz operiert, wird er zeitweise als Un-
tergruppe des relationalen Feminismus behandelt; vgl. Menkel-Meadow, Diffe-
rent Voice, S. 47.

67 S0 z.B. bei Dinnerstein, S. 28 ff., 33 ff.; Chodorow, insb. 224 ff.

68 Chodorow, S. 280; Dinnerstein, S. 155.

9 Siehe Jaggar, Political Philosophies, S. 9 f. und Sargent, S. xxi. Aufschlufireich ist
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sche System die Trennung von Arbeit und Haushalt’® und begrenzt
gleichzeitig den Begriff der Produktion auf die aufSerhdusliche Sphare”.
Dies wiederum bewirkt ein zusétzliches und umfassendes Abhingig-
keitsverhiltnis zwischen dem Mann als Produzent und Eigentiimer von
Giitern und der Frau als unproduktiver Verbraucherin dieser Giiter”2.
Damit festigt das kapitalistische System die ménnliche Dominanz”.
Forderungen der marxistischen Feministinnen umfassen unter anderem
den Lohn fiir Hausarbeit oder die Ubernahme der Kindererziehung
durch den Staat’™. In letzter Instanz wird im kollektiven Eigentum der
sozialistischen Gesellschaftsordnung sowohl die Befreiung aller Arbei-
tenden als auch der Ausweg aus der Geschlechterhierarchie gesehen.
Das sozialistische Projekt wird so zum Vehikel des feministischen Be-
freiungskampfes erklart’.

auch die Parole der Deutschen Kommunistischen Partei: ,Das GrofSkapital ist
frauenfeindlich”, abgedruckt in: Menschik, S. 411.

In der vorkapitalistischen Phase bildete der einzelne Haushalt eine Produkti-
onseinheit. Zur wirtschaftlichen Bedeutung und Anerkennung der Frauenarbeit
in der vorkapitalistischen Phase vgl. Bock/Duden, S.125 ff.; Zaretsky, S.83. Zu
den flieBenden Grenzen der Geschlechterrollen in der vorkapitalistischen Zeit
vgl. auch Ulrich, S. 14 ff., 33.

7L Tong, S.51.

72 So sieht auch Engels (S. 78) die Ursache der Unterdriickung der Frau in der Ak-
kumulierung des Privateigentums in der Hand des Mannes. Die marxistische
Analyse unterlidfit es aber zu erkldren, warum die hdusliche Arbeit erstens pri-
mér von Frauen ausgefiihrt und zweitens sukzessive abgewertet wurde.

Vgl. hierzu Bock/Duden, S. 177: ,,Die Subsumption der Hausarbeit unters Kapital
muf3 nach zwei Seiten hin begriffen werden: einerseits begann man, den Mén-
nern hohere Lohne zu zahlen, gerade so hoch, daf sie seine Frau in 6konomi-
scher und sexueller Abhingigkeit halten konnten; andererseits machte die Un-
terwerfung der Frau und die Durchsetzung der Familie als Organisationsform
unbezahlter Hausarbeit in der Arbeiterklasse es moglich, den Arbeitern geringe-
re Lohne zu zahlen, als es die Klassenkdmpfe bis zu den Revolutionen von
1917/1919 erforderlich gemacht hétten. Das Kapital konnte den streikenden
Arbeitern gewiffermaflen die Frauen als Kompensation anbieten...”

Jaggar, Political Philosophies, S. 10 f. Zum Lohn fiir Hausarbeit und dessen De-
klarierung als produktive Arbeit im Marxschen Sinne vgl. das inzwischen le-
genddre Manifest von Mariarosa DallaCosta und Selma James mit dem Titel 'Le
pouvoir des femmes et la subversion sociale', insb. S. 41 ff. Fiir eine kritische
Auseinandersetzung mit der marxistisch-feministischen Forderung nach einem
Lohn fiir Hausarbeit siehe Lenze, S. 53 ff.; MacKinnon, Feminist Theory of the Sta-
te, S. 63 ff.; Wolf-Graaf, S. 176 ff., 245 f.

Andere marxistische Feministinnen beschrinken sich allerdings auf die Uber-
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e) Der radikale Feminismus

Fiir den radikalen Feminismus” liegt der Grund fiir das Geschlechter-
ungleichgewicht im Patriarchat, also der umfassenden, alle Lebensberei-
che beriihrenden Herrschaft des Mannes tiber die Frau””. Diese Herr-
schaft ermoglicht es, den Unterschied zwischen den Geschlechtern
tiberhaupt erst herzustellen, um ihn dann aufgrund der ihr zustehenden
Definitionsmacht fortwihrend festzuschreiben. Dies geschieht im we-
sentlichen {iber die Definition weiblicher Sexualitit als erotisierter Un-
terwerfung und méannlicher Sexualitét als erotisierter Dominanz, so wie
sie in pornographischen Darstellungen regelmédfiig zum Ausdruck
kommt”™. Das hierarchisierte Verstandnis von Sexualitit pragt das all-
gemeine Verstindnis von Weiblichkeit und Ménnlichkeit. Die weibliche
Unterordnungs- bzw. die mdnnliche Uberordnungsposititon im sexuellen Be-
reich dringt so auf der gesellschaftlichen Ebene durch und bewirkt dort die so-
ziale Hierarchisierung des Geschlechterverhiltnisses”. Da Sexualitdt als

nahme der marxistischen Methode, ohne sich der Utopie einer klassenlosen Ge-

sellschaft zu verschreiben, so z.B. Hartsock oder Firestone.

Zum Begriff des radikalen Feminismus vgl. auch Humm, S.185; P. Smith, S. 5.

Zuweilen wird der radikal-feministische Ansatz auch dominance feminism ge-

nannt; vgl. Sunstein, S. 827 ff.

77 Vgl. Géttner-Abendroth, S. 216: ,Das Patriarchat ist eine bestimmte Form der Ge-
schlechterhierarchie, die alle gesellschaftlichen Bereiche durchzieht. Systema-
tisch werden im Patriarchat materielle Giiter, soziale Rollen und Chancen der
Selbstverwirklichung nach dem biologischen Geschlecht verteilt.” Als Grundla-
genwerk der Kritik an der patriarchalen Herrschaftskultur gilt Mary Dalys Werk
'Gyn/Okology'".

78 Dazu ausfiihlich unten S. 258 f. (Dritter Teil, IV.1.c.bb., Machtrelevanz).

7 Vgl. MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 130: ,Sexuality, in a feminist
light, is not a discrete sphere of interaction or feeling or sensation or behavior in
which preexisting social divisions may or may not be played out. It is a perva-
sive dimension of social life, one that permeates the whole, a dimension along
which gender occurs and through which gender is socially constituted ... This
approach identifies not just a sexuality that is shaped under conditions of gen-
der inequality but reveals this sexuality itself to be the dynamic of the inequality
of the sexes ... It is to argue that sexual difference is a function of sexual domi-
nance. It is to argue a sexual theory of the distribution of social power by gen-
der, in which this sexuality that is sexuality is substantially what makes the
gender division be what is, which is male dominant, wherever it is, which is ne-
arly everywhere.” Vgl. insgesamt Feminist Theory of the State, S. 126 ff., Femi-
nism Unmodified, S. 85 ff. Zum Verstindnis der Sexualitit als Herrschaftsin-
strument als zentrales Element des Feminismus siehe auch Schenk, Feministische
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Hierarchie fiir den Geschlechtsbezug konstitutiv ist, kann auch das Ge-
schlecht nicht unabhéngig von der Geschlechterhierarchie gedacht wer-
den®. Es ist eine politisch kontingente Grofe, welche tiber die Klassen-
zugehorigkeit innerhalb der geschlechterhierarchisch strukturierten Ge-
sellschaft entscheidet®!.

Weil der radikale Feminismus die soziale Bedeutung des biologi-
schen Geschlechts - also das, was wir mit den Begriffen 'weiblich' und
'mannlich' insgesamt verbinden - als Konstrukt versteht, welches sich
iiber Jahrtausende etabliert hat®?, hilt er eine Aussage iiber die weibli-
che Natur - so wie sie andere feministische Stromungen treffen - erst
fiir moglich, wenn das ungleiche Machtverhiltnis zwischen den Ge-
schlechtern nicht mehr existiert®. 'Frau' im radikal-feministischen Sinne
ist unter den geltenden gesellschaftlichen Bedingungen ein Individuum,
welches sich durch die Erfahrung sexueller Unterdriickung auszeichnet,
ein Wesen, das fiir andere, sozial midnnliche Wesen existiert und von
diesen definiert wird®. Der radikal-feministische Kampf richtet sich
darum zentral gegen die hierarchische Struktur des Geschlechterver-
héltnisses und deren Folgen fiir die Lebenswirklichkeit von Frauen.

Herausforderung, S. 126.
80 Vgl. Baer, Beldstigung, S.209, 233; MacKinnon, Feminist Theory of the State,
S. 129.
Firestone, S. 9 ff. Die Parallelen zum Marxismus sind nicht zu verkennen, jedoch
spielt fiir den radikalen Feminismus eben nicht der Kapitalismus, sondern das
Patriarchat die zentrale Rolle; vgl. dazu auch Linnhoff, S. 10; Tong, S. 2.
Vgl. MacKinnon, Feminism Unmodified, S.40: ,On the first day that matters,
dominance was achieved, probably by force. By the second day, divisions along
the same lines had to be relatively firm in place. On the third day, [sexual] diffe-
rences were demarcated, together with social systems to exaggerate them in per-
ception and in fact, because the systematically differential delivery of benefits
and deprivation required no mistake about who was who. Comparatively spe-
aking, man has been resting ever since.”

81

82

83 Exemplarisch die Auseinandersetzung zwischen MacKinnon und der relationa-

len Feministin Gilligan in Marcus/Spiegelman (S. 75) sowie MacKinnon, Feminism
Unmodified, S. 45: ,I say, give women equal power in social life ... Take your
foot off our necks, then we will hear in what tongue women speak.”

84 MuacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 118, 131. Vgl. auch Harding, Wissen-
schaftstheorie, S. 56: ,,Mannlichkeit bedeutet vor allem den Ausschluf8 all dessen
und die rechtmiflige Herrschaft iiber das, was kulturell als weiblich definiert
ist.”
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f) Der sozialistische Feminismus

Im sozialistischen Feminismus flieffen die Ansétze des marxistischen,
des radikalen und des psychoanalytischen Feminismus zusammen®.
Sozialistische Feministinnen analysieren das Geschlechterverhiltnis so-
wohl mit Blick auf den kapitalistischen Klassengegensatz als auch unter
dem Aspekt der Geschlechterhierarchie sowie in der Erkenntnis, dafd
die Organisation der Gesellschaft als kapitalistische Geschlechterhierar-
chie das Bewuf$tsein ihrer Teilnehmerinnen und Teilnehmer mafigeblich
bestimmt, sich im erlernten Geschlechterrollenverhalten perpetuiert
und wiederum auf die sozio-6konomischen Strukturen zurtickwirkt®,
Frauenbefreiung bedeutet hier sowohl die Befreiung vom Klassenwi-
derspruch als auch die Befreiung vom Sexismus als Strukturelemente
der Gesellschaft®. Fiir den sozialistischen Feminismus kann daher nur
die Reorganisation der Produktionsverhiltnisse, die Umwalzung der
Geschlechterhierarchie und die Neuorientierung des erlernten Ge-
schlechtsrollenverhaltens die Gleichstellung zwischen Mann und Frau
bewirken.

g) Der postmoderne Feminismus

Der postmoderne Feminismus nimmt gegeniiber den Versuchen einer
allgemeingiiltigen feministischen Theoriebildung eine kritische Haltung
ein®. Dabei orientiert sich der postmoderne Feminismus stark am Post-

8 Vgl. Linnhoff, S. 10; Mitchell, S. 412. Fiir die verschiedene Gewichtung dieser drei
Stromungen innerhalb des sozialistischen Feminismus vgl. die Aufsatzsamm-
lungen bei Eisenstein, Socialist Feminism, und bei Sargent.

Dabei untersuchen gewisse Vertreterinnen dieser Stromung die einzelnen femi-

nistischen Ansidtze getrennt und setzen sie dann in dialektischen Zusam-

menhang (sogenannte duale Theorien), so z.B. Mitchell, Hartmann und Polan.

Andere wiederum versuchen, die Erkenntnisse der verschiedenen Stromungen

zu einem einzigen Ansatz zu verarbeiten, so z.B. Young und Jaggar, welche im

'kapitalistischen Patriarchat' das primére Unterdriickungsmoment sehen und

welche die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung zum zentralen Punkt ihrer

Analyse machen. Fiir einen Uberblick vgl. Tong/Tuana, S. 261 ff.

87 Jaggar, Political Philosophies, S. 17; Morrissey, S. 351; Haug, S. 82 ff.

8 Zur Grundrichtung des postmodern-feministischen Ansatz vgl. Bartlett, S. 387 ff.
und P. Smith, S. 6. Fiir eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem postmo-
dernen Ansatz siehe Alcoff, S. 415 ff.; Ashe, S. 1129 ff. sowie (in deutscher Spra-
che) Klinger, Geschlechterdifferenz S. 801 ff.
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strukuralismus. Einheitliches Element poststrukuralistischer Theorien
ist die Ablehnung der humanistischen These, daf’ jedes Subjekt trotz al-
ler ideologischen und kulturellen Pragungen einen authentischen, ei-
genen Kern besitzt®. Entsprechend verneinen postmoderne Feministinnen
die Idee einer authentisch-einheitlichen weiblichen Natur - sei sie nun als
Gleichheit mit oder als Differenz zum Mann definiert®.

Aus dem Fehlen einer neutralen Position zur Bestimmung der Ge-
schlechtsidentitit ziehen postmoderne Feministinnen mehrheitlich den
Schlufs, dafs eine Politik, die sich auf ein 'Wir Frauen' beruft, unzuldssige
Ausschliisse von (weiblichen) Seins-Moglichkeiten produziere und da-
her abzulehnen sei’’. Andere hingegen wehren sich gegen diesen einen-
genden Relativismus und wollen das positiv Feminine anstreben, auch
wenn dieses unter den herrschend patriarchalen Strukturen zunichst
unbeschrieben bleiben miisse?>. Weiter sind postmoderne Feministin-
nen gegeniiber Einheitsperspektiven skeptisch. Eine monokausale
Theorie der Geschlechterbeziehung lehnen sie daher ab. In der Rechts-
wissenschaft wird der postmoderne Feminismus oft mit der 'critical le-
gal studies'-Bewegung® assoziert, welche die kritische Haltung des
Postmodernismus gegentiber universellen Wahrheiten und logischen
Konstrukten teilt™ und sich fiir seine Rechtskritik mafigeblich der post-

8 Alcoff, S. 415. Herausragende Figuren des Poststrukuralismus sind Michel Fou-

cault (allgemeine Sozialtheorie), Jaques Derrida (Semiotik) und Jaques Lacan (Psy-
choanalyse).
Exemplarisch hierfiir ist der Titel 'Women can never be defined', eines Aufsatzes
von Kristeva.

90

91 S0 z.B. Butler, insb. S. 209 ff. Beispielhaft fiir die postmoderne Position ist auch

die Argumentation Kristevas (Women can never be defined, S. 137), die aus der
Unmoglichkeit eines Konzepts des Weiblichen den Schluf zieht, dass die femi-
nistische Praxis nur in der Ablehnung der existierenden sozialen Wahrnehmung
bestehen kann: , A feminist practice can only be negative, at odds with what al-
ready exist, so that we may say that's not it and that's still not it.”
92 Vgl. z.B. Cornell, Doubly-Priced World, S. 679 ff. Kritisch zu dieser 'Gratwande-
rung' der postmodernen Feministinnen: Klinger, Geschlechterdifferenz, S. 804 ff.
Als Einfiihrung dazu vgl. Fitzpatrick/Hunt sowie |. Williams, Critical Legal Stu-
dies, S. 429 ff.
Fiir eine Diskussion der postmodernen Skepsis gegeniiber einer universellen
Wahrheitsfindung aufgrund abstrakter Theorien, die auf rationalen Denkpro-
zessen oder auf Pradmissen tiber die menschliche Natur basieren, siehe Fra-
ser/Nicholsen, S. 85 ff.; Luban, S. 1656 ff.
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strukturalistischen Methode der Dekonstruktion®® bedient.

h) Der anti-essentialistische Feminismus

Wie der postmoderne Feminismus lehnt der anti-essentialistische Femi-
ninismus essentielle und monokausale Theorien ab. Diese Ablehnung
beruht aber nicht auf der grundsatzlichen Infragestellung eines mogli-
chen Konzepts von Weiblichkeit, sondern auf der praktischen Erfah-
rung, dafl Gesellschaftsschicht, Rasse und sexuelle Orientierung das Le-
ben von Frauen mafigeblich pridgen und deshalb die Annahme einer
kollektiven Wirklichkeit von Frauen sowie die Behauptung einer ein-
heitlichen Frauenperspektive problematisch sind®. Der anti-essentia-
listische Feminismus hat sich mafigeblich in einer aus der Praxis der
Frauenbewegung gewachsenen Abgrenzung zu den géngigen feministi-
schen Ansitzen gebildet, denen vorgeworfen wird, sie wiirden von
weiflen heterosexuellen®” Frauen der oberen Mittelschicht vertreten und
entwickelt, die ihre spezifische Lebenswirklichkeit in die Theorie inkor-
porieren wiirden und so das Ziel eines fiir alle Frauen gleichermafien
giiltigen Feminismus verfehlten®.

% Der Begriff 'Dekonstruktion' wurde urspriinglich von Derrida geprégt, der in

den Dichotomien, nach denen wir unser Denken strukturieren (z.B. Sub-
jekt/Objekt, Kultur/Natur, Rationalitit/Emotionalitit), die systematische
Uberordnung eines Begriffs gegeniiber dem anderen sehen will (z.B. die Hoher-
bewertung von Rationaltidt gegentiber Emotionalitit). Differenz ist damit im-
mer auch gleichbedeutend mit Uber- bzw. Unterordnung. Heute bedeutet der
Begriff generell die kritische Untersuchung eines Konzepts, welches als Reflek-
tion der Realitét, als logisch oder natiirlich erscheint, und seine Offenlegung als
kulturelles oder ideologisches Konstrukt. Alcoff, S. 415 Fn. 24.

Vgl. dazu unter anderem die Werke von Cain, Harris, Minow und Spellman.
Wahrend also der postmoderne Ansatz Zweifel an der Einlosung eines weibli-
chen Identitidtsanspruches dufSert, fordert der anti-essentialistische Feminismus
die Anerkennung anderer weiblicher Identitdten, die im feministischen Diskurs
marginalisiert bleiben. Siehe Klinger, Geschlechterdifferenz, S. 804.

Zum Vorwurf der Ausgrenzung lesbischer Frauen vom feministischen Diskurs
vgl. Rich, S. 631 ff. sowie Frye, S. 194 ff.

Dazu insbesondere Cain, S. 257.
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i) Der existentialistische Feminismus

Zentrales Werk des existentialistischen Feminismus ist SIMONE DE BEAU-
voIrs Werk 'Le deuxiéme sexe'”. Den philosophischen Ausgangspunkt
findet DE BEAUVOIR in der existentialistischen Bewufstseinsanalyse JEAN-
PAUL SARTRES, die sie auf die kollektive Ebene der Gesellschaft tran-
sponiert: Das Bediirfnis des Menschen, sich selbst als 'das Wesentliche'
und das andere als 'das Unwesentliche' zu setzen, finde auch im Ge-
schlechterverhiltnis Anwendung. Aufgrund der geschlechtsspezifischen
Machtverhiltnisse werde die Frau aus dem mdnnlichen Blickwinkel definiert:
sie sei 'das Unwesentliche Andere', der Mann 'das Wesentliche Selbst'10. Die
Festschreibung der Frau auf 'das Unwesentliche Andere' fiithrt DE BEAU-
voR auf die reproduktive Kapazitit von Frauen und auf ihren Aus-
schluf$ an den entscheidenen 6konomischen und kulturellen Prozessen
zuriick!l. Den Haupthebel der kollektiven Befreiung von Frauen sieht
sie in der Verbesserung der wirtschaftlichen Lage der Frau im Sinne ih-
rer Einbindung in den 6konomischen ProduktionsprozefS. Die damit
verbundene Loslosung vom Objektstatus hitte Folgen fiir den mannli-
chen Lebenszusammenhang, da die Moglichkeit einer ménnlichen
Selbstdefinition als Abgrenzung zu dem 'Unwesentlichen Anderen' ent-
fiele und ein neuer Identifikationsprozefs gefunden werden miifite. Ins-
gesamt wiirde also der Eintritt der Frauen in die ménnliche Wirt-
schaftswelt eine Reihe von kulturellen und sozialen Folgen mit sich

99 Simone de Beauvoir, Le deuxiéme sexe, Tome I et II, Ed. Gallimard, 1949, renouvlé

en 1976.

,Elle [la femme] se détermine et se différencie par rapport a 'homme et non ce-
lui-ci par rapport a elle; elle est 'inessentiel en face de 1'essentiel. I est le sujet, il
est I'Absolue: elle est I'Autre.” De Beauvoir, S. 15. Bereits Oekinghaus sah in ih-
rem 1925 erschienenen Werk 'Die gesellschaftliche und rechtliche Stellung der
deutschen Frau' die Verabsolutierung des Mannes und des Mannlichen als das
Objektive und sachlich Mafigebliche als zentrales Element des gesellschaftlichen
Normsystems. Den Frauen wiirde damit eine , Doppelheit der Maf8stébe aufer-
legt, den ménnlichen als tibergeschlechtlich objektiv Auftretenden und den zu
diesen gerade korrelativen, oft ihm genau entgegengesetzten weiblichen.” Dies.,
S. 26.

Siehe de Beauvoir, S. 17 ff. Trotz ihres Hinweises auf die reproduktive Kapazitit
von Frauen lehnt aber de Beauvoir eine biologistische Erklirung des Geschlech-
terverhéltnisses ab: ,,Das Ewig Weibliche ist eine Liige, denn die Natur spielt bei
der Entwicklung eines Menschen eine sehr geringe Rolle, wir sind soziale We-
sen.” De Beauvoir in Schwarzer, S. 78 (Interview).
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bringen!®.

j)  Der Anarcha-Feminismus

Fir den Anarcha-Feminismus ist die echte Gleichstellung der Ge-
schlechter in einem demokratischen, kapitalistischen und biirokratisch
organisierten Staat nicht moglich'®. Ein solcher Staat funktioniere auf
der Grundlage von Hierarchien!'™. Weil aber gerade die Frauen sich re-
gelmiflig auf den unteren Stufen dieser Hierarchien wiederfianden, sei
fuir sie ein solches System besonders oppressiv. Der Anarcha-Feminis-
mus beschrankt sich daher nicht auf die Kritik der Geschlechterhier-
archie (radikaler Feminismus), noch will er Frauen einen besseren Platz
innerhalb der bestehenden Hierarchien beschaffen (liberaler Feminis-
mus). Auch eine revolutiondre Bewegung wie der marxistische oder
der sozialistische Feminismus hat gemidfs dem anarcha-feministischen
Ansatz nicht das Potential, eine egalitire Gesellschaft zu schaffen, weil
diese revolutiondren Bewegungen immer zentralistisch und damit not-
wendigerweise hierarchisch organisiert sind!®. Angestrebt wird eine
Gesellschaftsform, die auf der Grundlage menschlicher (Staats-)freiheit
und Solidaritit funktioniert!%.

102 De Beauwoir, S. 597 ff. Siehe dazu die ausfiihrliche Analyse de Beauvoirs bei Wolf-
Graaf, S. 14 ff. In der praktischen Zielsetzung trifft sich der existentialistische
Feminismus mit dem liberalen. Teilweise wird de Beauvoir sogar als liberale Fe-
ministin bezeichnet, so z.B. bei U. Meyer, S. 56.

103 Pyne Addelson/Ackelsberg/Pyne, S.330. Fiir eine Kurzbeschreibung des anarcha-

feministischen Anliegens siehe Tong/Tuana, S. 328 ff.

Zum Problem der Hierarchisierung durch biirokratische Strukturen ausfiihrlich

K. Ferguson, S. 374 ff.

Zur Kritik am liberalen und am marxistischen bzw. sozialistischen Modell siehe

Pyne Addelson/Ackelsberg/Pyne, S. 331 ff., 343.

So z.B. die Vision der Anarcha-Feministin Emma Goldman.: , It is the harmony of

organic growth which produces variety of color and form - the complete whole

we admire in the flower. Analogously will the organized activity of free human
beings endowed with the spirit of solidarity result in the perfection of social
harmony - which is Anarchism.” Dies., zitiert in Donovan, S. 53. Zu Goldmans

und anderen Schriften in der anarcha-feministischen Tradition des frithen 20.

Jahrhunderts vgl. Donovan, S. 50 ff.
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k) Der Oko-Feminismus

Der Begriff 'Oko-Feminismus"?” bezeichnet eine Richtung des Feminis-
mus, welcher von einer besonderen Naturverbundenheit von Frauen aus-
geht und die gesamtgesellschaftliche Aussohnung mit der Natur an-
strebt!%®. Gemaf! 6ko-feministischer These haben Frauen aufgrund ihrer
mafsgeblichen Zusténdigkeit fiir die Reproduktionsarbeit - das Gebdren
und das Erhalten neuen menschlichen Lebens - ein anderes Verhaltnis
zur Umwelt als Manner'®. Eine besondere Verbundenheit von Frau
und Natur besteht dariiber hinaus auch deshalb, weil die Unterdrii-
ckung der Frau und die Zerstorung der Natur beide als Produkt der pa-
triarchalen Herrschaft und deren antropozentrischen Weltbildes ver-
standen werden'’. Um die fortschreitende Zerstérung der menschli-
chen Lebensgrundlage durch den ménnlichen Produktionswahn aufzu-
halten, miissen Frauen sich gesellschaftliche Macht erkampfen, da nur
so der Gegensatz zwischen Natur (als Synonym fiir weiblich) und Kul-
tur (als Ausdruck ménnlichen Schaffens) iiberwunden werden kann!!!.

107 Der Begriff wurde von Francoise d'Eaubonne geprégt, vgl. Verchick, S. 56 Fn. 168.

D'Eaubonne selbst (S. 216) spricht vom Oko-Feminismus als dem neuen Huma-
nismus.

108 Gtatt vieler Gerhard, Feminismus, S. 306. Literarisch verarbeitet findet sich diese

weibliche Naturverbundenheit in Walkers Roman 'The Color Purple': ,My first

step from the old white man was trees. Then air. Then birds. Then other peo-

ple. But one day when I was sitting quiet ... it came to me: that feeling of being

part of everything, not separate at all. I knew that if I cut a tree, my arm would

bleed.” Walker, S. 178 £.

109 D'Eaubonne, S. 220 f. Dazu auch Wolf-Graaf, S. 186.

110 Gjehe D'Eaubonne, S. 220; King, S. 353. Weitere Nachweise bei Verchick, S. 57 ff.

11 Vel. die Kritik an der Verfestigung Mensch/Natur Dualismus beim liberalen,
radikalen, marxistischen und sozialistischen Feminismus bei King, S. 356 ff. Um
der destruktiven Macht ménnlicher Produktion die konstruktiv-weibliche Re-
produktion entgegenzusetzen, wird in der oko-feministischen Praxis vor allem
gesellschaftliche Macht fiir Frauen angestrebt. Forderungen sind u.a. die Ent-
loshnung weiblicher Reproduktionsarbeit. Vgl. z.B. das Diskussionspapier der
Frauen aus Miinchen und Frankfurt am Frauenkongrefs Mannheim (1975), zi-
tiert bei Wolf-Graaf, S. 186.
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4. Die Gemeinsamkeiten der feministischen Stromungen -
Anndherung an einen einheitlichen Feminismusbegriff

Der obige Uberblick zur Vielfalt feministischer Ansitze hat ergeben,
daf$ innerhalb der feministischen Bewegung beachtliche Unterschiede
bestehen. Es herrscht Uneinigkeit hinsichtlich der Ursache fiir das Un-
gleichgewicht zwischen den Geschlechtern und es bestehen Divergen-
zen beziiglich einer Inhaltsbestimmung der angestrebten Geschlechter-
gerechtigkeit. Vor allem aber herrschen schwer versshnbare Differen-
zen dariiber, was Frau-Sein bedeutet oder eben nicht bedeutet und was
die weibliche Natur eigentlich ausmacht. Einigkeit herrscht demgegen-
tiber hinsichtlich der Problemstellung und hinsichtlich der Methode, die
fur die Analyse der sozialen Wirklichkeit verwendet wird. Dies ermog-
licht es, trotz aller Unterschiede einen umfassenden Feminismusbegriff zu
verwenden:

Feminismus bezeichnet die praktische und theoretische
Auseinandersetzung mit dem Phénomen minnlicher Vor-
herrschaft und weiblicher Nachrangigkeit im Geschlechter-
verhiltnis'!?. Er wird von vielféltigen, in unterschiedlichen
Disziplinen und Ideologien verwurzelten Ansitzen belebt,
denen gemeinsam ist, daf sie in ihrer Analyse der sozialen
Wirklichkeit sowie in den daraus resultierenden Gestal-
tungsforderungen eine spezifische Frauenperspektive ein-
nehmen.

II. Vom Feminismus zur feministischen
Jurisprudenz

Nachdem die verschiedenen feministischen Ansitze skizziert worden
sind, ist nunmehr in einem zweiten Schritt zu kldren, was - wenn tiber-

112 Feminismus im Sinne dieser Definition ist nur der ‘politische Feminismus', also
derjenige, der sich mit gesellschaftlichen Fragen befafit. Daneben kénnen indi-
vidualistische Feminismusbegriffe definiert werden - etwa der eines 'Feminis-
mus als Lebensphilosophie' oder eines 'Feminismus als Mythologie'.
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haupt - die verschiedenen Ansétze zum Recht zu sagen haben. Dabei ist
festzuhalten, dafs zundchst einmal jede feministische Stromung etwas
mit Recht zu tun hat. Die Geschlechterproblematik, die am Anfang der
feministischen Uberlegung steht, existiert nicht im luftleeren Raum,
sondern sie dufiert sich in den praktischen Problemen, mit denen Frau-
en in der Gesellschaft konfrontiert sind. Bei der Verursachung oder Fe-
stigung, aber auch bei der Losung dieser praktischen Probleme spielen
Rechtsnormen eine wesentliche Rolle; insoweit impliziert jeder Ansatz
des Feminismus auch eine Kritik des Rechts als eines gesellschaftspra-
genden Normensystems.

Jedoch stehen nicht bei allen Ansitzen Fragen des Rechts im Vorder-
grund!3. Beispielsweise richten der psychoanalytische, der existentiel-
le, der anti-essentielle sowie der Oko- oder der Anarcha-Feminismus ih-
ren Blick nicht primér auf das Recht, obwohl sich aus ihrem konsequen-
ten Weiterdenken durchaus rechtskritische Impulse ergeben konnten'!4.
Der marxistische und der sozialistische Feminismus formulieren zwar
eine Rechtskritik, doch bleibt diese ihrem Selbstverstindnis als vorran-
gig praktisch-politische Bewegung untergeordnet. Auch kommt diesen
Ansidtzen - anders als noch in den siebziger Jahren - im feministisch
orientierten Rechtsdiskurs der neunziger Jahre nur eine marginale Rolle
Zu115.

Im folgenden werden diejenigen feministischen Ansdtze, die sich
nicht vorrangig mit dem Recht und seiner Wissenschaft beschiftigen,
nicht gesondert berticksichtigt. Ihre impliziten rechtskritischen Gehalte
diirften in den ausdriicklich rechtskritischen Ansédtzen ohnehin enthal-
ten sein. Vorerst gilt es aber, fiir die Identifikation der primér rechtsre-
levanten Ansétze eine Begriffsbestimmung der feministischen Jurispru-
denz vorzunehmen, sie in ihre Teilbereiche aufzugliedern (1) und diese
Teilbereiche sodann genauer zu umschreiben (2 bis 4).

13 Zu einer strategisch-skeptischen Haltung gegeniiber dem Recht als Instrument
zur Reform vgl. Rifkin, Law and Patriarchy, S. 83 ff.; Smart, S. 25; Slupnik, Frau-
enfrage, S. 354 ff. m.w.N.

So wiirde aus dem psychoanalytischen Modell der Gleichverteilung der Eltern-
schaft beispielsweise der Rechtsanspruch beider Ehegatten zur Freistellung fiir
die Kindererziehung, aus dem Oko-Feminismus die Anerkennung der Natur als
Rechtssubjekt folgen.

Insofern erleiden sie das gleiche Schicksal wie der Marxismus und - wenn auch
in geringerem Mafie - der Sozialismus, welche als politische Bewegungungen
spatestens seit dem Anfang der achtziger Jahre stetig an Bedeutung verlieren.
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1. Rechtskritik, Rechtsdogmatik und Rechtstheorie als
Teilbereiche der feministischen Jurisprudenz

Bei der Beziehung zwischen Feminismus und Recht sollte zwischen
Rechtskritik, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik unterschieden werden.
Eine feministische Rechtskritik richtet ihren Blick auf einzelne Auswir-
kungen konkreten positiven Rechts. Sie mifit diese an feministischen
Zielen und konstatiert Defizite. Daraus ergeben sich in der Regel ergeb-
nisorientierte Forderungen nach Rechtsidnderungen, die ebenfalls (noch)
als Teil einer Rechtskritik im weiteren Sinne anzusehen sind!''®. Eine
feministische Rechtsdogmatik nimmt fiir sich in Anspruch, allgemeine
Lehrsitze tiber das konkrete positive Recht und seine Anwendung auf-
zustellen'?”. Sie wartet gegeniiber der klassischen Dogmatik mit neuen
Inhalten auf, argumentiert aber wie jede Rechtsdogmatik systemimma-
nent, also auf der Grundlage des bestehenden Normenmaterials. Fe-
ministische Rechtsdogmatik kann das vorhandene Recht neu gliedern
und es neu auslegen''®. Eine feministische Rechtstheorie schlieflich
bleibt unabhéngig vom konkreten positiven Recht, hat also nicht kon-
krete Rechtssitze, sondern das Recht an sich zum Gegenstand!''®. Sie
stellt allgemeinste Sdtze auf, etwa dariiber, wie Rechtserkenntnis mog-
lich (Erkenntnistheorie) und Gerechtigkeit des Rechts zu verwirklichen
ist (Gerechtigkeitstheorie). Alle drei Teilbereiche, d.h. Rechtskritik,
Rechtsdogmatik und Rechtstheorie bilden zusammen das, was im fol-
genden feministische Jurisprudenz oder feministische Rechtswissen-
schaft genannt wird!?.

16 Zur Formulierung eines geschlechtergerechten Rechts als Zielsetzung des femi-

nistischen Ansatzes im Recht siehe Wishik, S. 66 f£.

17 7Zum Begriff der Rechtsdogmatik siehe Diirr (S. 266, m.w.N.), der die Rechtsdog-
matik als das juristisch gedankliche Umgehen mit der giiltigen konkreten
Rechtsordnung beschreibt. Zu den Zielen der Rechtsdogmatik Mayer-Maly,
S.55. Zu deren Funktion Schlapp (S. 53 f.), der zwischen einer Generalisierungs-
funktion, einer Kontrollfunktion und einer Systematisierungsfunktion der
Rechtsdogmatik unterscheidet.

Zur Auslegung als einem wichtigem Teil der Rechtsdogmatik siehe Diirr, S. 266.
Zur Frage nach dem Grundsitzlichen in der Rechtstheorie vgl. Adomeit, S.15;
Diirr, S. 266; Mayer-Maly, S. 157; A. Kaufmann, Rechtsphilosphie und Rechtstheo-
rie, S. 2; Tilch, S. 64.

Siehe Baer, Feministische Rechtswissenschaft, S. 160 ff., insb. S. 164. Einen um-
fassenden Jurisprudenzbegriff verwendet auch Hohn (S.412), der sie als Inbe-
griff aller Beschéftigungen mit dem Recht umschreibt. Anders hingegen Diirr
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2. Grundlinien einer feministischer Rechtskritik

Rechtskritik fragt, laut obiger Begriffsbestimmung, nach den Auswir-
kungen konkreten positiven Rechts und konstatiert dessen Defizite. Zu
den feministischen Ansitzen, die sich mit Recht als Instrument zur und
als Gegenstand der Reform auseinandersetzen, gehoren der liberale, der
relationale, der radikale und der postmoderne Feminismus sowie der
Ansatz der feminist critical legal scholars (b). Vorher gilt es, die gem-
einsamen Elemente aufzuzeigen, die sich in mehreren Ansétzen finden

(a).

a) Gemeinsame Elemente der feministischen Rechtskritik

aa) Rechtsanalyse im Lichte weiblicher Erfahrungen und Interessen

Auch wenn die verschiedenen feministischen Stromungen von einem
unterschiedlichen Frauenbild ausgehen, praktiziert jede feministische
Rechtskritik eine Rechtsanalyse aus einer frauenspezifischen Perspekti-
vel?l, Daraus folgt eine einheitliche Fragestellung der feministischen
Rechtskritik an das Recht: die Frage, ob das geltende Recht die weibli-
chen Lebenszusammenhinge in gleichem Mafle berticksichtigt wie die
ménnlichen, und ob die Ausgestaltung einzelner Rechtsgebiete und ein-
zelner Rechtsnormen sich fiir Frauen regelméfsiig nachteiliger auswirken
als fiir Manner'?2. Mit der Analyse des geltenden Rechts ,,im Lichte der weib-
lichen Interessen und Erfahrungen”'? verfiigt die feministische Rechtskritik

(S. 265, m.w.N.), der die Rechtswissenschaft als vordergriindig praktische Wis-
senschaft bezeichnet, die sich vor allem durch die ihr eigene Methode auszeich-
net. Zur Rechtsdogmatik als Teildisziplin der Rechtswissenschaft siehe Haren-
burg, S. 6. Zur Rechtstheorie als Teildisziplin der Rechtswissenschaft siehe May-
er-Maly, S.132.
121 Bger, Juristische Ausbildung, S. 17 {f.; Bartlett, S. 371 ff.; Dahl, Aufbau eines Frau-
enrechts, S. 115 f.; MacKinnon, Feministische Jurisprudenz, S. 7; Wishik, S. 68. In-
sofern entspricht die feministische Rechtskritik der allgemeinen feministischen
Kritik an der médnnlichen Vorherrschaft; Olsen, Geschlecht des Rechts, S. 305.
Lacey, Feminist Jurisprudence, S. 781; Limbach, S. 173; Scales, Feminist Jurispru-
dence II, S. 1376 ff.; Wishik, S. 72.
Dahl, Frauenrecht, S.23. Zum kritisch-soziologisch fundierten Aspekt in der
feministischen Jurisprudenz siehe auch Baer, Feministische Rechtswissenschaft,
S. 161 ff.
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also iiber eine ihr eigene Methode in der Auseinandersetzung mit dem Recht'?4,

Die 'Frauenfrage', mit deren Hilfe die feministische Rechtskritik an
das Recht herangeht, unterzieht den Objektivitdts- und Neutralitéts-
anspruch der Rechtsordnung einer kritischen Wiirdigung'®. Wenn bei-
spielsweise das Recht vom Leitbild der Vollzeiterwerbsarbeit ausgeht,
ohne die weibliche Reproduktionskapazitit und deren soziale Folgen
(Kindererziehung) zu beriicksichtigen'?®, wenn es die Lohnvereinba-
rung im privaten Arbeitsverhéltnis dem Prinzip der Vertragsfreiheit un-
terstellt und dabei die systematische Lohndiskriminierung von Frauen
unberiicksichtigt 146t'%, wenn es den Arbeitsbegriff der auflerhdus-
lichen Sphire zuordnet und somit die Haus- und Beziehungsarbeit von
Frauen ignoriert'?, wenn es mit dem Konzept der Privatsphire Schon-
rdume schafft, in denen Gewalt gegen Frauen nur im Ausnahmefall mit
staatlichen Sanktionen belegt wird!'?’, wenn fiir die Strafbarkeit der Ver-

124 Vgl. Bartlett, S.371: ,A question becomes a method when it is regularly asked.

Feminists across many disciplines regularly ask a question - a set of questions,

really - known as 'the woman question', which is designed to identify the gen-

der implications of rules and practices which might otherwise appear to be neu-
tral and objective.”

Limbach, S.173. Allgemein gesprochen ist Recht dann nicht objektiv, wenn es

sich bei der rechtlichen Strukturierung der gesellschaftlichen Wirklichkeit vom

Standpunkt einer Interessengruppe leiten 14f3t. Es ist dann nicht neutral, wenn

es Partikularinteressen wahrnimmt anstatt die Interessengegensitze auszuglei-

chen, also einen eigenen Standpunkt einnimmt. Siehe dazu Baer, Feministische

Rechtswissenschaft, S.156 ff. Zur Neutralitdtskritik als einem verbindenden

Element verschiedener feministischer Ansétze vgl. Baer, Juristische Ausbildung,

S.21f; P. Smith, S.13. Die frauenspezifische Objektivitdats- und Neutraltitatskri-

tik des Rechts wurde bereits im Jahre 1876 von Hedwig Dohm (S. 100) formuliert:

»Die Gesetze, die Médnner gemacht haben, sind der reine und unverfélschte

Ausdruck ihrer Gesinnung auf die Frau, alles andere ist Lug und Trug, Phrase

und Affektation.”

126 Vgl. hierzu Réaume, S. 280.

127" Vgl. nun Art. 4 11 Satz 3 BV, der die geschlechtsbezogene Lohndiskriminierung

verbietet.

Zur Kritk am Arbeitsbegriff als bezahlter Arbeit und zur Arbeitszeit als Zeit im

Rahmen der Erwerbsarbeit vgl. Degen, S. 44. Ausfiihrlich zur Problematik der

Hausfrauenarbeit siehe unten S. 230 ff. (Dritter Teil, III., relational-feministische

Kritik des Eherechts).

129 Baer, Feministische Rechtskultur, S. 319; Benard/Schlaffer, gewohnliche Gewalt,
S. 23; Lucke, S. 208. Hier sei an die zdhe Diskussion um die Problematik der Ge-
walt gegen Frauen in der Ehe erinnert. Ausfiihrlich zur Problematik der priva-
ten Sphére Schneider, S. 973 ff.
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gewaltigung im Regelfall erheblicher korperlicher Widerstand verlangt
wird, obwohl dies nicht der normalen Sozialisation von Frauen ent-
spricht'®, so muf sich das Recht aus feminstischer Sicht die Frage gefal-
len lassen, wie es sich mit seinem Objektivitdtsanspruch in tatsachlicher
Hinsicht verhilt. Eine Rechtsordnung, welche regelméfiig Sichtweisen
wahrnimmt, die typischerweise dem ménnlichen Lebenszusammen-
hang entsprechen, bezieht Stellung und ist damit auch nicht mehr neu-
tral'®. Die feministische Fragestellung setzt somit der behaupteten Objektivi-
tit und Neutralitit des Rechts ihre eigene, aus dem weiblichen Lebenszusam-
menhang entnommene Perspektive entgegen und zielt damit auf die Offenle-
gqung minnlicher Hegemonie im Recht.

bb) Wer ist Frau? - zur Geschlechtsidentitiit der Betroffenen

Die feministische Kritik geht davon aus, dafd Frauen im Recht und
durch Recht benachteiligt werden. Der Begriff 'Frau' bezeichnet dabei
nicht eine biologische, sondern eine soziale Kategorie’?. In der englischen
Sprache driickt sich dieser Unterschied in den Begriffen 'sex' und 'gen-
der' aus. Im Deutschen wird zwischen dem biologischen und dem so-
zialen Geschlecht unterschieden. Das soziale Geschlecht beinhaltet all
das, was nach dem gesellschaftlichen (Vor-)verstindnis mit Weiblich-
keit oder mit Ménnlichkeit in Verbindung gebracht wird!.

Das biologische und das soziale Geschlecht fallen oft zusammen: vie-
le Frauen verhalten sich beziehungsorientiert-emotional und erfiillen so
die gesellschaftliche Vorstellung von Weiblichkeit, genauso wie die
meisten Ménner sich rational-selbstbewufit méannlich verhalten. Die
Verkniipfung von biologischem und sozialem Geschlecht ist anderer-
seits nicht unauflosbar. So kénnen auch Frauen ménnlich konnotierte
Charakterziige aufweisen, wie umgekehrt Manner sich sozialtypisch

130 vel. hierzu Limbach, S. 176.

131 Bger, Feministische Rechtswissenschaft, S. 159.

132 Siehe Bender, Feminist Theory and Tort, S. 15 m.w.N.; Baer, Beldstigung, S. 20.

133 Vgl. Case, S. 10: ,As most feminist theories use the terminology, sex refers to the
anatomical and physiological distinction between men and women; gender, by
contrast, is used to refer to the cultural overlay on those anatomical and physio-
logical distinctions.” MacKinnon (Sexual Harassment, S. 174) spricht von gender
als der ,sozialen Bedeutung sexueller Biologie”. Allerdings stellt fiir sie das Ge-
schlecht nicht nur eine soziale, sondern eine hierachische Kategorie dar, in deren
Rahmen 'Frau' als das benachteiligte Geschlecht konstruiert ist. Dies., Gleichheit
der Geschlechter, S. 37; dies., Feminist Theory of the State, S. 218.
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weiblich verhalten kénnen. Solche Grenziiberschreitungen sind mog-
lich und fiihren dazu, dafi geschlechtsbezogene Diskriminierungen
nicht immer und nicht nur Frauen (im biologischen Sinne) treffen. Am
Beispiel der sexuellen Beldstigung: Der verschwindend kleine Teil von
Mainnern, der sich in der Opferrolle wiederfindet, wird zum grofiten
Teil von anderen Méannern beldstigt. Dies, weil sie homosexuell sind,
als homosexuell gelten oder sonst nicht dem Bild der typisierten Mann-
lichkeit entsprechen'. Mit anderen Worten: Wenn Ménner sich nicht
wie Mianner verhalten, werden sie wie Frauen behandelt, mit allen Kon-
sequenzen, die mit der sozialen Bedeutung des Frauseins verbunden
sind.

'Frauen' im Sinne der feministischen Rechtskritik sind also all jene,
die eine weibliche soziale Geschlechtsidentitédt aufweisen. Das sind in
aller Regel biologisch weibliche Individuen. Es sind aber nicht alle bio-
logisch weiblichen Individuen. Es kénnen auch biologisch ménnliche
Individuen sein, ndmlich dann, wenn diese sozial gesehen weibliche
Werte internalisiert haben oder wenn ihnen solche zugeschrieben wer-
den.

b) Besondere Elemente der Rechtskritik einzelner feministischer
Ansitze

Jede feministische Rechtskritik analysiert das Recht aus der weiblichen
Lebenswirklichkeit heraus und kommt damit zu einer Kritik seines Ob-
jektivitdts- und Neutralitdtsanspruchs. Daneben aber gibt es wesentli-
che Unterschiede innerhalb der Rechtskritiken, welche sich aus den ver-
schiedenen feministischen Stromungen entwickelt haben.

134 Bger, Belastigung, S. 29 f. Dazu ausfiihrlich unten S. 166 ff. (Zweiter Teil, IIL.1.a.,
Erfahrung der sexuellen Beldstigung).
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aa) Die Rechtskritik des liberalen Feminismus'3® — Verhinderung der
Chancengleichheit durch Recht

Ausgangspunkt des liberalen Feminismus ist die Wiirde des Menschen
als eines autonomen und rationalen Subjektes und die daraus folgende
allgemeine Menschengleichheit!3. Diesem Gleichheitsgedanken wider-
spricht es, wenn die Position, die das einzelne Mitglied innerhalb der
Gesellschaft einnimmt, sich nicht nach seinen individuellen Fahigkeiten
richtet, sondern aufgrund duflerer Merkmale wie dem Geschlecht, der
Rasse oder der Religion bestimmt wird. Die liberal-feministische Rechts-
kritik setzt daher dort an, wo Recht am marginalen Status von Frauen mit-
wirkt, indem es ihre Ausgrenzung vom traditionellerweise minnlichen Bereich
des aufSerhiuslichen Lebens fordert, oder diese Ausgrenzung zumindest nicht
unterbindet. Eine geschlechtergerechte Rechtsordnung, welche es de lege
ferenda zu verwirklichen gilt, mufs den Frauen die volle Partizipation an
den Rechten und Chancen der Manner erméglichen.

(1) Die Rechtskritik des klassischen liberalen Feminismus

Der klassische!?” liberal-feministische Ansatz im Recht wehrt sich gegen
eine vorgedachte weibliche Unterlegenheit, die den Frauen das Errei-
chen des ménnlichen Standards und daher auch die Teilhabe an mé&nnli-
chen Privilegien von vornherein verweigert!®. Er konzentriert sich auf
Rechtsnormen und Praktiken, welche an eine behauptete nattirliche Dif-
ferenz von Frauen ankniipfen und diese als Grundlage fiir ihre Aus-
grenzung aus der aufierhduslichen Sphire und somit aus den entschei-
dungstragenden Instanzen der Gesellschaft verwenden'. Aus dieser

135 Der Begriff 'liberal' bezeichnet hier nicht eine freiheitlich-libertsre Richtung,

sondern er wird in Anlehnung an die US-amerikanische Terminologie ge-
braucht, die darin auch sozialstaatliche Tendenzen miteinbezieht. Die Annéhe-
rung an die US-amerikanische Terminologie ldfit sich auch im deutschen
Sprachraum beobachten, vgl. nur die Begriffsbestimmung im Schweizer Lexi-
kon, Band 2, Mengis u.a. 1992.

Vgl. die zahlreichen Beispiele zum liberal-feministischen Ausgangspunkt in
Schriders 'Gesammelte Texte zur Frauenemanzipation'.

Die Unterscheidung zwischen dem klassischen und dem modernen liberalen Fe-
minismus findet sich auch bei Jaggar, Political Philosophies, S.7 ff. Teilweise
wird der klassische liberale Feminismus auch als symmetrischer Feminimus be-
zeichnet, so z.B. bei Minda, S. 134.

138 Minda, S. 134.

139 Fiir die Ankniipfung an die natiirliche Differenz' als Grundlage zur Verweige-

136
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Sicht wird durch eine Rechtsordnung, die nach Geschlechtern differen-
ziert, notwendigerweise die alte Geschlechterhierarchie perpetuiert,
weshalb die konsequente Streichung des Merkmals 'Geschlecht' aus der-
selben gefordert wird™.

(2) Die Rechtskritik des modernen liberalen Feminismus

Das vom klassischen liberalen Feminismus geforderte formelle Diffe-
renzierungsverbot ist weitgehend verwirklicht!4!, hat aber eine tatséch-
liche Gleichstellung der Geschlechter nicht bewirken kénnen'#?. Moder-
ne liberale feministische Kritik beschrankt sich nicht mehr auf eine ne-
gative Bestandsaufnahme diskriminierender Rechtsnormen, sondern
fordert positiv solche Rechtsnormen, welche die tatsichliche Gleichstel-
lung von Frauen gewéhrleisten!#3.

rung der Zulassung von Frauen zum Anwaltsberuf, vgl. nur BGE 13, S. 1 (Kem-

pin) und Bradwell v. Illinois, 83 U.S. (16 Wall.) 130, S. 141 f. Jiingere Beispiele be-

treffen das allgemeine Wahlrecht oder die Zulassung von Frauen zu den be-
waffneten Truppen der Armee.

Die Forderung einer konsequent geschlechtsneutral gehaltene Rechtsordnung

wird nur noch selten vertreten. Vgl. aber immerhin W. Williams (Equality Crises,

S.15 ff.), die die Ansicht vertritt, daf8 Frauen sich entscheiden miissen, ob sie

gleich oder anders behandelt werden wollen als die Ménner: ,If we can't have it

both ways, we need to think carefully which way we want it.” Dies., S. 26. Da-
her soll das Differenzierungsverbot auch fiir Merkmale gelten, die nur bei einem

Geschlecht vorkommen, zum Beispiel der Schwangerschaft, da sich diese nicht

wesentlich von anderen Zustinden, welche zu einem temporéiren Verlust der

Arbeitsfahigkeit fithren, unterscheide; ebd., S. 22 ff.

141 vgl. z.B. Art. 4 11 BV sowie das Gleichstellungsgesetz.

142 Vgl. Gerhard, Gleichheit, S.103: ,Erst seit Frauen prinzipiell, der Form nach,
gleichberechtigt sind, konnte die zunehmende Erniichterung und die Erkenntnis
dariiber einsetzen, dafl formal gleiches Recht noch keine soziale Gerechtigkeit
herstellt.” Die meisten juristischen Untersuchungen, die sich mit Gleichberech-
tigungsfragen auseinandersetzen, stellen ein Gleichheitsdefizit fest. Vgl. z.B.
Benda, S. 9 ff.; Dix, S. 14 ff.; Maidowski, S. 20 ff.; Pfarr, Quoten, S. 122 ff. Weitere
Nachweise finden sich bei Sacksofsky, S. 157 Fn. 245. Vgl. weiter die Ausfithrun-
gen zur Stellung der Frau im Erwerbsleben in der Botschaft zum Gleichstel-
lungsgesetz, BBl 1993 11251 ff., sowie die Hinweise auf die generelle wirtschafli-
che Benachteiligung von Frauen bei Degen (S. 43) und Cavarero (S. 95).

143 Giehe Jaggar, Political Philosophies, S. 7 ff. Es geht, um mit Dworkin (S. 273) zu
sprechen, um die Unterscheidung zwischen dem right to equal treatement und
dem right to treatement as an equal, also dem Recht, (nur) gleich oder als gleichwer-
tige Person behandelt zu werden. Indem das Recht beispielsweise formelle
Gleichbehandlung betreibt und die soziale Wirklichkeit von Frauen im Beruf
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Dieser Perspektivenwechsel bedingt eine Absage an das strikte Dif-
ferenzierungsverbot des klassischen Ansatzes. Es gilt nunmehr zu un-
terscheiden zwischen solchen Normen, auf die die Grundsitze des Dif-
ferenzierungsverbotes passen, und anderen, in denen Frauen besonde-
rer Regelungen bediirfen und deren rechtliche Uberpriifung ein Diffe-
renzierungsverbot nicht leisten kann'#4. Die Frage, welche sich moder-
ne liberale Feministinnen also stellen werden, ist, inwieweit die be-
sonderen Regelungen (beispielsweise solche beziiglich der Schwanger-
schaft) tatsdchliche Gleichheit schaffen oder lediglich kulturelle Ge-
schlechtsrollen-Klischees perpetuieren'®.

Als Ergebnis ist festzuhalten, daf8 sich der liberal-feministische An-
satz stark am jeweils herrschenden Gleichheitskonzept orientiert. Vom
liberalen Staat verlangte er die Einlosung des Versprechens der formel-
len Gleichheit, vom Sozialstaat fordert er die Verwirklichung der Chan-
cengleichheit!4e.

bb) Die Rechtskritik des relationalen Feminismus - einseitige Ausrichtung
des Rechts auf méinnliche Werte

Da relationaler Feminismus davon ausgeht, daff Manner und Frauen
sich tendenziell an unterschiedlichen Werten orientieren, nimmt die
Rechtskritik des relationalen Feminismus primér ins Visier, daf3 die
Rechtsordnung ménnlich konnotierte Werte bevorzugt!'¥’. Positiv ge-

nicht berticksichtigt, regelt es selektiv und verfestigt alte Strukturen durch seine
Abwesenheit. Hier muf8 sich die liberale Rechtskritik aktiv an der Suche nach
Losungen beteiligen, was sie mit ihren Forderungen nach Kinderkrippen, flexi-
blen Arbeitszeiten und Mutterschaftsurlaub auch tut.
144 golchermassen differenzierende Rechtsregeln befiirworten z.B. Dowd, S.764;
Law, S. 1002 ff.; Krieger/Cooney, S. 551 ff.; Scales, Feminist Jurisprudence I, S. 436;
Weber-Diirler, S. 365; Wolgast, insb. S. 16.

145 Vgl. zum Ganzen Sacksofsky, S. 299 ff.
146

Aus der modernen liberal-feministischen Sicht ist der Begriff der Chancen-
gleichheit umfassend zu verstehen, also nicht nur als ein auf Herstellung
gleichwertiger Ausgangspositionen, sondern auf Ergebnisgleichheit zielendes
Konzept. In der Lehre ist umstritten, ob die Chancengleichheit auch eine
Gleichheit im Ergebnis meine. Fiir einen Uberblick tiber die verschiedenen Be-
griffsbestimmungen vgl. Arioli, Frauenforderungsmassnahmen, S.37 ff. Das
Bundesgericht hat sich in BGE 123 I 152 fiir eine restriktive Auslegung des Be-
griffs entschieden. Vgl. dazu Epiney, Urteilsanmerkung; Hangartner, Urteilsan-
merkung.

147 Giehe z.B. Minow; Scales; Tronto. Die These der Herabsetzung weiblicher Werte
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wendet bedeutet dies, dafs weibliche Werte wie zum Beispiel Relationa-
litdit, Kommunikativitit, Kontextsensibilitit und Konsensualitit in die
Rechtsordnung stirker einbezogen werden sollen'®. Ziel ist es, die
Rechtsordnung so umzugestalten, daf§ sie weiblich und ménnlich kon-
notierte Werte gleichermafien wiirdigt, so daf Frauen durch das Recht
in den Genufs tatsachlicher Chancengleichheit kommen, ohne ihre Iden-
titit als Frauen aufgeben zu miissen!®’: Relationale Rechtskritik kritisiert
demnach die rechtlich gestiitzte Hierarchisierung der Geschlechtergegensitze
und fordert die Kostenneutralisierung der Geschlechterdifferenz durch das
Recht!®0. Dabei sollen nach einer relationalen Rechtskritik individuelle
Anspriiche unter dem Gesichtspunkt des Prinzips der Verantwortlich-
keit gepriift werden'; und die starre Anwendung von Rechtsregeln
soll einem verstidrkt kontextualisierter Entscheidungsproze8 weichen'®2.

und Eigenschaften im Recht ist durchaus nicht neu, wie einem Zitat von Georg
Simmel aus dem Jahre 1911 zu entnehmen ist: ,Man betont hiufig die 'Rechts-
fremdheit' der Frauen, ihre Opposition gegen juristische Normen und Urteile.
All dies braucht keineswegs eine Fremdheit gegen das Recht iiberhaupt zu be-
deuten, sondern nur gegen das minnliche Recht, das wir alleine haben, und das
uns deshalb als das Recht schlechthin erscheint ... Das vielfach vom ménnlichen
abweichende 'Gerechtigkeitsgefiihl' von Frauen wiirde auch ein anderes Recht
schaffen.” Ders., S. 271, zitiert in Gerhard, Anderes Recht fiir Frauen, S. 209.

Zur Integration der weiblichen Stimme in den Rechtdiskurs vgl. z.B. Menkel-
Meadow, Legal Negotiation, S. 43. Fiir eine Neuorientierung des Rechts an Be-
ziehungs- und Intimitatswerten vgl. West, S. 68 ff. Anschaulich fiir die relatio-
nal-feministische Zielsetzung ist die Aussage von Held, S.122: ,Instead of im-
porting into the household principles derived from the marketplace, perhaps we
should export to the wider society the relation suitable for mothering and chil-
dren.”

148

149 Vel. Lacey, Gender Sterotypes, S.616: ,[M]any cultural feminists have argued

that the important task for feminists today is not to fit women into a man's

world, not to assimilate women into patriarchy, and not to prove that women

can function like men and meet male norms, but to change institutions to reflect

and accomodate the value that should properly be accorded to characteristics

and virtues traditionally associated with women, nuturing virtues such as love,

sympathy, patience and concern”. Vgl. hierzu auch Maihofer, Gleichberechti-

gung, insb. S. 49.

Darauf zielt zum Beispiel Littletons Forderung nach gleichen Lohnansitzen und

sozialer Absicherung fiir Miitter und Wehrpflichtige; siehe dies., Sexual Equality,

S.1331f.

151 S0 z.B. Bender (Feminist Theory and Tort) fiir das Haftplichtrecht.

152 Vgl die Kritik am formlichen und konfrontationalen Charakter der her-
kommlichen Konfliktlssung und die Forderung nach mehr beziehungsorien-
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Weiter soll die Anerkennung weiblicher Erfahrungen und Interessen im
Recht zur Schaffung einer neuen, frauengerechteren Gliederung des
Rechts fithren'®. Die radikaleren Formen des relationalen Feminismus,
mit allerdings stark postmoderner Tendenz, fordern sogar eine Bisexua-
lisierung des Rechts, also eine geschlechtsspezifische, differente Rechts-
ordnung!®.

Wo liberale Feministinnen den Frauen die rechtliche Stellung von
Minnern erdffnen wollen, fordern relationale Feministinnen, daff das
miénnlich dominierte Recht um weiblich konnotierte Werten ergénzt
werde. So wiirden beispielsweise liberale Forderungen eher darauf hin-
auslaufen, in Konfliktfdllen Waffengleichheit in der Konfrontation
(Ethik der Fairnefs) herzustellen, wihrend relationale Forderungen die
Rechtsinstrumente der Konfrontation durch neue Modelle der Mediati-
on (Ethik der Fiirsorge) ersetzen wiirden. Ziel des relationalen Feminis-
mus ist somit nicht primér die Ergebnisgleichheit (z.B. in allen Berufs-
schichten 50% Frauen), sondern die Einbeziehung relationaler Werte in
die Rechtsordnung (z.B. Mediation statt Konfrontation).

cc) Die Rechtskritik des radikalen Feminismus - Legitimation
geschlechtsspezifischer Machtverhiltnisse durch Recht

Fur den radikalen Feminismus liegt die Ursache der Geschlechter-
ungleichheit im Patriarchat, d.h. in der umfassenden Herrschaft der
Mainner iiber die Frauen. Fiir die radikalen Feministinnen, deren her-
ausragendste Vertreterin im Rechtsbereich CATHARINE MACKINNON ist,
setzt sich die gesellschaftliche Macht von Miannern tiber Frauen im

tierten Modellen bei Menkel-Meadow, Legal Negotiation, S. 37 ff.; Rifkin, Mediati-

on S. 21 ff. (letztere allerdings auch zu den Schwéchen alternativer Konfliktlo-

sungsmodelle).

So Dahl, Frauenrecht S. 23. Dazu eingehend bei der Diskussion um eine femini-

stische Rechtsdogmatik, unten S. 45 ff. (3., Grundlinien).

154 Gjehe z.B. Cavarero, S. 108 £.; Irigaray, Geschlechtsdifferenzierte Rechte, S. 338 ff.;
Maihofer, Gleichheit nur fiir Gleiche?, S.365. In einer solchen Rechtsordnung
wiirde beispielsweise das Recht auf Menschenwiirde mit frauenspezifischem
Inhalt gefiillt und bestiinde aus Elementen wie dem Verbot des Gebrauches des
weiblichen Kérpers oder seines Bildes zu kommerziellen Zwecken, eine akzep-
table Darstellung der Frau in allen 6ffentlichen Riumen und dem Verbot der
funktionalen Ausbeutung des Frauenkorpers oder der Mutterschaft allgemein
durch staatliche und religitse Institutionen; Irigaray, ebd., S. 341.

153



39

Recht fort'™. Das Recht, das die gesellschaftlichen Machtverhiltnisse
widerspiegelt, verleiht diesen Machtverhiltnissen zusétzliche Legitimi-
tit, indem in ihm der ménnliche Standpunkt in der Form eines objekti-
ven Standards die Gesellschaft dominiert!®.

Wo liberale und relationale Feministinnen sich fiir ihr Gleich(stel-
lungs-)verstandnis an der Gleichheit mit bzw. an der Differenz zum
Mann orientieren!®”, nimmt der radikale Feminismus die Geschlechter-
hierarchie zum Ausgangspunkt. Diskriminierung ist nach dieser Auffas-
sung soziale Hierarchisierung, nicht unsachliche Differenzierung's. Daher ist
Gleichheitsrecht als Hierarchisierungsverbot zu fassen'. Gleichheitsrele-
vant ist demnach ein Handeln, das die Geschlechterhierarchie verur-
sacht, verstirkt, oder aufrechterhilt'®?. Unter diesem Gesichtspunkt
sind sexuelle Beldstigung, Prostitution, Einschrankung der Fortpflan-
zungsfreiheit, Vergewaltigung und Pornographie Ausdruck der gesell-
schaftlichen Unterdriickung der Frau und rechtliche Fragen der Ge-

155
156
157

MacKinnon, Feministische Jurisprudenz, S. 4 ff.

Siehe Degen, S. 44; MacKinnon, Feministische Jurisprudenz, S. 4.

Sowohl dem liberalen wie auch dem relationalen Feminismus wird vor-

geworfen, sich - in Angleichung oder in Abgrenzung - am ménnlichen Lebens-

modell auszurichten. Dies, obwohl die Frage nach der Gleichheit oder der Diffe-
renz zwischen den Geschlechtern im gegenwértigen Oppressionssystem nicht

beurteilt werden konne; MacKinnon, Feminism Unmodified, S. 32, 39.

Vgl. MacKinnon, Sexual Harassment, S.174. Demnach gilt das Differenzie-

rungsverbot der traditionellen Verfassungsdogmatik als Recht auf Gleichstel-

lung nicht als addquat, da es darauf beharrt, Gleiches gleich und Ungleiches un-
gleich zu behandeln, wahrend Ungleichheit gerade dasjenige ist, was das mann-
liche und das weibliche Geschlechter als soziale Kategorie definiert. Baer, Belad-
stigung, S. 236; MacKinnon, Gleichheit der Geschlechter, S. 38 f. Kritisch gegen-
tiber Forderungen nach 'gleichen Rechten und 'Chancengleichheit' auch Polan,

S.300: diese bréchten zum Ausdruck, daf# die der Rechtsordnung zugrunde lie-

gende Sozialordnung taktisch gebilligt werde.

159 MacKinnon, Sexual Harassment, S. 116 ff.; Theorie der Gleichheit, S. 371 ff.; vgl.
hierzu Baer, Beldstigung, S.235 ff. Ahnlich Sacksofsky (S.312 ff.; 404), die das
Grundrecht auf Gleichberechtigung als Dominierungsverbot versteht. Vgl. fur
die Schweiz Kigi-Diener, nach welcher die Ungleichheit zwischen Mann und
Frau im sozialen Krifteverhiltnis zu suchen ist, weshalb ein Gleichheitsmaf3stab
nur dann zur materiellen Gleichstellung fithren konne, wenn er das gesellschaft-
liche Verhiltnis als 'soziale Ohnmacht' bzw. 'soziale Ubermacht' begreife; dies.,
S. 154 f. Ahnlich Bigler-Eggenberger, S. 6.

160 Bger, Beldstigung, S. 240, 317.
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schlechtergleichheit!®!. Entsprechend konzentrieren sich die Forderun-
gen des radikalen Feminismus auf den Abbau der Geschlechterhiera-
chie mit den Mitteln des Rechts!®2. Die Verwirklichung der radikal-
feministischen Forderungen kann somit daran gemessen werden, inwie-
weit das Geschlecht kein per se hierachisiertes Konstrukt mehr ist'¢.

dd) Die Rechtskritik des postmodernen Feminismus - Verfestigung
miénnlicher Macht durch die Sprache des Rechts

Die postmoderne Rechtskritik kann am besten als Gegenbewegung zu
den soeben skizzierten feministischen Rechtskritiken verstanden wer-
den, die allesamt als essentialistisch (einheitliches Frauenbild) und uni-
versalistisch (monokausale Erklarung des Geschlechterverhiltnisses)
abgelehnt werden. Proklamiert wird statt dessen die kulturelle, sexuel-
le, soziale und historische Vielfalt von Frauen sowie eine mehr- und
vielschichtige Erklarung der geschlechtlichen Machtverhiltnissel®. Ziel
der postmodern-feministischen Rechtskritik ist es, die im Recht und durch
Recht verfestigte, einheitliche Geschlechterperspektive aufzubrechen und somit

Freiriume fiir eine Vielzahl weiblicher (und mdnnlicher) Identititen zu schaf-
fen'®,

161 MacKinnon, Theorie der Gleichheit, S.374; dies., Feministische Jurisprudenz,
S. 8 ff.

Siehe MuacKinnon, Feministische Jurisprudenz, S.8: ,Ziel ist es, mit Hilfe des
Rechts die Ungleichheiten der Lebensbedingungen von Frauen anzugreifen, um
diese Bedingungen zu verdndern.” Und: es geht um eine , Neuverteilung staatli-
cher Macht”. Dies., Theorie der Gleichheit, S. 375. Zum Beispiel geht es um zivi-
le Wiedergutmachungsanspriiche bei sexueller Diskriminierung, wie sie ihn in
den USA der 3. Titel des Omnibus Crime Act bei Vergewaltigung und Miffhand-
lung als Praktiken sexueller Diskriminierung gewdahrt; vgl. dazu MacKinnon,
Theorie der Gleichheit, S. 374. Ein anderes Beispiel ist der Entwurf eines Anti-
Pornographie-Gesetzes. Zum US-amerikanischen Entwurf eines solchen siehe
Baer, Pornographiedebatte, S.115. In Deutschland besteht ein Entwurf von
Baer/ Slupnik; siehe dies., S. 171 ff. Kritisch gegentiber der Instrumentalisierung
des Rechts gegen patriarchale Gesellschaftsstrukturen dagegen Rifkin (Law and
Patriarchy, S. 87, 88): Recht sei nicht das geeignete Mittel, um soziale Verdnde-
rungen herbeizufiihren, weil Recht das Paradigma des Patriarchats aufrechter-
halte. Zur Aufhebung des Patriarchats miisse daher das mé&nnliche Macht-
Paradigma des Rechts angegriffen und transformiert werden.

163 Baer, Belastigung, S. 235.

164 Klinger, Theorie der Geschlechterdifferenz, S. 803.

165 Minda, S. 143 f.
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Da der postmoderne Ansatz generell davon ausgeht, dafd die Realitét
erst durch unsere Sicht von ihr konstituiert wird und dafs im Rahmen
dieses Prozesses der Sprache eine umfassende Definitionsmacht zu-
kommt, konzentriert sich die postmoderne Rechtskritik auf die Analyse
der Sprache des Rechts!®. Dabei untersucht sie einerseits, wie die Ge-
schlechteridentitdt unser Verstdndnis von Rechtsbegriffen und Rechts-
regeln pragt'®”. Gegenstand postmoderner Analyse ist sodann, in wel-
chem Mafle das Recht auf ménnlich konnotierte Begriffe zurtickgreift
und somit durch seine Sprache die Geschlechterhierarchie verfestigt!®.
Schliefslich versucht sie aufzuzeigen, wie Recht dem Begriff 'Frau' be-
stimmte Inhalte zuweist!®?, die wiederum auf das Frauenbild in der Ge-
sellschaft und das Identitdtsverstindnis von Frauen selbst zurtickwir-
ken!70.

166 Vgl. Frug, S.126: , The postmodern position locating human experience as ines-

capably within language suggests that feminists should not overlook the con-
structive function of legal language as a critical frontier for feminist reforms. To
put this 'principle' more bluntly, legal discourse should be recognized as a site of
political struggle over sex difference.”

So zeigt Frug in ihrer Analyse der Auswahl von Beispielen in einem Vertrags-
rechtslehrbuch auf, daf8 das Geschlecht eine Rolle dabei spielen kann, wie die
Studierenden einzelne vertragsrechtliche Konstruktionen wahrnehmen. Frug,
S. 60 ff.

Z.B. orientiert sich der Sorgfaltsmafistab im Schuldrecht an der 'verniinftigen
Person'. Der Begriff Vernunft wird aber in der westlichen Kultur mafigeblich
dem Mann zugeordnet, wihrend der Frau eher Begriffe wie Gefiihl und Emo-
tionalitdt zugeschrieben werden. Da sich aber das Verhiltnis von Vernunft und
Gefiihl als Subordinationsverhéltnis darstellt, festigt die sprachliche Orientie-
rung an den Vernunftbegriff die Geschlechterhierarchie. Siehe Nagl-Docekal, Fe-
ministische Vernunftkritik, S. 166 f. Vgl. zur Figur der 'verniinftigen Person' die
Ausfithrungen unten S. 114 ff. (Zweiter Teil, I.1.a., Vernunft und Vertrag).

169 Zum Geschlechterverstindnis des Bundesgerichts vgl. BGE 109 I 194: ,Nach
wie vor sind kleinere Kinder fiir ihre seelische, geistige und koérperliche Ent-
wicklung auf die Liebe ihrer Mutter angewiesen” und demgegeniiber BGE 117
I1 57, wo das Bundesgericht der klédgerischen Argumentation folgte, wo geltend
gemacht wurde: ,Sur le plan social, l'invalidité du pére aura pour effet de priver
I'enfant des meilleurs chances d'insertion dans la societé, de soutien scolaire, de
référence et d'appui.” Weitere Beispiele tiber das Frauenbild in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung finden sich bei Héinni, S. 242 ff.

So zeigt z.B. Dalton (S. 1095 ff.) in ihrer Analyse der Rechtsprechung zu Ansprii-
chen aus Konkubinatsvertrag, wie das rechtliche Konzept der objektiven Wil-
lensduBlerung auf unausgesprochenen Urteilen tiber Geschlechtsrollen, Sexuali-
tit und privaten Absichten beruht, welche die ménnliche Vorherrschaft und die

167
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Ein spezifisches Gleichheitsverstindnis, wie es die anderen feministi-
schen Rechtskritiken fiir sich beanspruchen, kann die postmoderne
Rechtskritik nicht entwickeln, da jede Inhaltsbestimmung, sei es nun
diejenige des Begriffs 'Frau' oder diejenige des Gleichheitsbegriffs,
zwangsldufig essentialistisch ist und somit unzuldssige Ausschliisse
produziert'”.

ee) Die Rechtskritik der ' Feminist Critical Legal Scholars' — Recht als
'Sexual Politics'

Die 'Feminist Critical Legal Scholars' (Fem-Crits) haben sich aus der
'Critical Legal Studies-Bewegung' (CLS) heraus entwickelt. W&hrend
aber die CLS-Perspektive darauf abstellt, dafs Recht die ideologische Be-
grindung fiir illegitime Machtverhéltnisse liefert!”?, sehen die Fem-Crits
nicht in irgendwelchen Machtverhiltnissen, sondern im Patriarchat die
Quelle der Ideologie des Rechts. Recht ist somit nicht nur "Politics',
sondern vielmehr 'Sexual Politics"”. In ihrer Methode orientieren sich
die 'Fem-Crits' stark an der Postmoderne. Insbesondere bedienen sie
sich der postmodernen Methode der Dekonstruktion, um rechtliche Dif-
ferenzierungen aufgrund scheinbar rationaler und objektiver Dichoto-
mien (z.B. privat/offentlich, Freiheit/Zwang) als politisch motivierte
Entscheidungen zu entlarven'’?. Indem das Recht zum Beispiel offent-
liche und private Sphire unterscheidet, behandelt es die Gewalt in der
Ehe regelmifiig anders als offentlich sichtbare Gewalt und trdgt damit

weibliche Unterlegenheit innerhalb des Familienrechts im weiteren Sinne verfe-

stigen. Frug (S.138 ff.) sieht im Zusammenspiel des gesetzlichen Abtreibungs-

verbotes mit der fehlenden Garantie des Mutterschaftsurlaubs und dem weitge-

henden Verstandnis der Vertragsfreiheit (fehlender Bestandsschutz) einen Me-

chanismus, der die Identitdtszuschreibung von Frauen als Miitter fordert. Zur

gegenseitigen Beeinflussung von Rechtsordnung und Menschenbild siehe z.B.

Grossen, Personnalité, S. 5. Fiir weitere Diskussionen der Art und Weise einer

geschlechtsspezifischen Pragung des Rechts vgl. Finley, S. 886 ff.; Olsen, Das Ge-

schlecht des Rechts, S. 303 ff.

Vgl. allerdings Cornell (Sexual Difference, S. 2272 ff.), die trotz ihrer postmoder-

ner Ausrichtung ein Konzept der 'dquivalenten Rechte' vorschlagt.

172 J. Williams, Critical Legal Studies, S. 472.

173 Minda, S. 140 f.

74 Dazu eingehend Olsen, Das Geschlecht des Rechts; dies., The Family and the
Market, S. 1497 ff.

171
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zur Unterdriickung von Frauen bei'”.

Ein weiterer Ansatz der 'Fem-Crits' ist die sogenannte Indeterminacy
Critique, nach der die Rechtsbegriffe, die der Entscheidung von Rechts-
anwendungsorganen zugrunde liegen, zu unbestimmt (indeterminate)
seien, um ein bestimmtes Ergebnis zwingend zu erfordern!'’s. Die
Rechtsanwendung erfolge auf dem Weg der Interpretation, die - insbe-
sondere im Falle der historischen Auslegung - immer mit einer mann-
lich besetzten Wertung verbunden sei'””. Die durch Rechtsanwendung
gewonnene Losung ist geméfs diesem Ansatz also in Wirklichkeit poli-
tisch motiviert und traditionalistisch geprdgt. Mit der 'Indeterminacy
Critique' verbunden ist die Skepsis der 'Fem-Crits' gegentiber der all-
gemeinen feministischen Orientierung an Individualrechten!”s: diese
seien zur Losung des Geschlechterkonfliktes nicht geeignet. Der Dis-
kurs {iiber (gleiche) Rechte ignoriere die Tatsache, dafs im Recht politi-
sche und moralische Wertungen vorgenommen werden miifiten und
verschleiere die Basis, aufgrund derer konkurrierende Interessen ge-
wichtet wiirden!”.

Da auch die 'Fem-Crits' die dem Recht inhdrenten und durch das Recht
legitimierten Machtverhiltnisse zum Ausgangspunkt nehmen, richtet
sich ihre Gleichstellungsforderung am ehesten auf die Machtgleichheit
(radikal-feministische Rechtskritik). Letztlich verhindert indes ihre
Skepsis gegentiber der politischen Bedingtheit aller Rechskonzepte, sich um
die Inhaltsbestimmung des Gleichstellungsbegriffs zu bemiihen, dessen
Bedeutungsvielfalt ihre These der Unbestimmtheit des Rechts nur allzu
deutlich macht.

175 Qlsen, State Intervention, S. 843 ff.

176 Vgl. D. Kennedy, S. 581. Fiir einen Uberblick zur indeterminacy-critique vgl. Min-
da, S. 110 ff; fiir eine kritische Auseinandersetzung vgl. J. Williams, Critical Legal
Studies, S. 488 ff.

177 Ein Beispiel hierfiir bietet BGE 49 I 19 (1957), wo mittels Abstiitzung auf die hi-
storische Komponente den Frauen des Kantons Waadt das Stimmrecht verwei-
gert wurde. Zur Ubergewichtung der historischen Auslegung in diesem Fall
siehe Imboden, S. 137.

178 Sjehe Rhode, Feminist Critical Theories, S. 341.

179 Vgl. z.B. Olsen, Feminist Critique of Rights Analysis, S. 313: , To go beyond libe-
ral-legalism, we should stop trying to fit our goals into abstract rights arguments
and instead call for what we really want.” Kritisch auch Gabel, S. 1563. Fiir eine
Diskussion der skeptischen Positionen gegeniiber Individualrechten vgl. Villa-
more, S. 39 ff.
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c¢) Ergebnis zu den Rechtskritiken

In einem sind sich alle Richtungen feministischer Rechtskritik einig:
Frauen sind schlechter gestellt als Manner, und dafiir ist das Recht mit-
verantwortlich. Zu diesem Ergebnis gelangen Feministinnen in der Re-
gel durch eine kritische Analyse der Begriffe und Institute des Rechts
(Dekonstruktion, postmodern-feministischer Ansatz). Dabei gehen sie
in ihrer Kritik tiber das traditionelle Gleichheitsverstindnis der formel-
len Gleichheit hinaus. Es geht nicht mehr nur um die Gleichheit der
Geschlechter vor dem Recht, sondern um Wege zur tatsdchlichen
Gleichstellung von Frau und Mann durch das Recht. Wie allerdings
diese Wege gestaltet werden konnen, ist unter den verschiedenen An-
sdtzen genauso heftig umstritten wie die Inhaltsbestimmung der allge-
mein angestrebten tatsdchlichen Gleichstellung - soweit eine solche
tiberhaupt fiir moglich gehalten wird.

Fiir liberale Feministinnen ist tatsdchliche Gleichstellung gleichbedeutend mit
Chancengleichheit im Bereich des Erwerbslebens, fiir relationale Feministinnen
bedeutet sie eine Gleichheit in der Differenz, und radikale Feministinnen sehen
in ihr ein Hierarchisierungsverbot. Entsprechend dieser Gleichstellungs-
konzeptionen setzen diese drei Rechtskritiken sowohl in ihrer Analyse
als auch in ihrer Formulierung einer positiven Neufassung des Rechts
unterschiedliche Schwerpunkte.

Demgegentiber betreiben weder die postmodernen Feministinnen noch die
'Fem-Crits' eine Rechtskritik, welche eine positive Vision einer neuen, frauen-
gerechteren Rechtsordnung mit einschliefit. Dies ergibt sich beim postmo-
dernen Ansatz aus seiner erkenntnistheoretischen Grundpramisse, die
mit ihrem Fokus auf die Differenzen zwischen Frauen der Moglichkeit,
von Frau als Kategorie zu sprechen, den Boden entzieht und damit auch
keine Formulierung der kollektiven Wiinsche von Frauen zuldfit'®. Fiir
die 'Fem-Crits' dagegen verhindert die Unbestimmtheit des Rechts und
seine Funktion als Legitimationsmechanismus illegitimer Herrschafts-
verhiltnisse dessen Instrumentalisierung zugunsten der geschlechtsbe-
zogenen Ungleichheit’®!. Beide Ansétze konzentrieren sich vielmehr

180 gGiehe dazu Klinger, Geschlechterdifferenz S. 807. Daran vermag auch das Be-
streben, das 'weibliche' trotz seiner Unbestimmtheit positiv zu besetzen, nichts
zu dndern, da sich aus einem solchen Bestreben heraus keine rechtspolitischen
Forderungen formulieren lassen.

181 Kritisch zur unbedingten Verkniipfung von der Unbestimmtheit des Rechts und
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darauf, die inhdrenten Widerspriiche und geschlechtsbezogenen Wer-
tungen der Rechtsordnung offenzulegen!®2. Dies bedeutet nicht, daf} die
Vertreterinnen der beiden Richtungen es kategorisch ablehnen, rechts-
politische Forderungen zu formulieren'®. Wo sie aber - als einstweilige
und politische Strategie - Rechtsdanderungen verlangen, verlassen sie
auch ihre erkenntnistheoretische Pramisse und agieren auf einer Argu-
mentationslinie, die ohne weiteres einer der drei umfassenden Rechts-
kritiken - also der liberal-, der relational- und der radikalfeministischen
Kritik - zugeordnet werden konnte.

3. Grundlinien einer feministischen Rechtsdogmatik am
Beispiel des norwegischen Frauenrechts

Die feministische Rechtsdogmatik stellt allgemeine Lehrsétze tiber das
konkrete positive Recht auf, die das Recht - verglichen mit der tradi-
tionellen Rechtsdogmatik - neu gliedern (Systematisierung)!®* und es
neu auslegen (Interpretation). Das hier verwendete Beispiel der norwe-
gischen Rechtslehre ist instruktiv fiir die Frage, was von einer feministi-
schen Rechtsdogmatik im Ergebnis zu erwarten ist.

der Festschreibung bestehender (illegitimer) Machtverhiltnisse in der CLS-
Doktrin Hillmann (S. 112), der in der Unbestimmtheit des Rechts auch ein positi-
ves Gestaltungspotential sieht. Ahnliche Kritik dugert auch J. Williams (Critical
Legal Studies, S. 472, 489), allerdings ohne sich in gleichem Mafe fiir die mogli-
che Instrumentalisierung des politisch bedingten Rechts zur Verwirklichung so-
zialer Gerechtigkeit auszusprechen.

Vgl. Hawkesworth, S. 557: ,[I]n the absence of claims of universal validity, femi-
nist accounts derive their justificatory force form their capacity to illuminate exi-
sting social relations [and] to demonstrate the deficiencies of alternative inter-
pretations.” Kritisch Dahl (Frauenrecht, S. 26), die dies eine ,blofs negative Be-
standskritik” nennt.

183 Vgl. zB. die Forderungen von Irigaray, Geschlechtsdifferenzierte Rechte,
S. 338 ff.; Cornell, Sexual Difference, S. 2272 ff.

Solche Versuche der Neugliederung sind bereits in anderen Rechtsgebieten er-
folgt. Vgl. z.B. die von Gauch (Familienschuldrecht, S.250 ff.) entwickelten
Grundlinien zu einem Familienschuldrecht.

182
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a) Neue Systematisierung durch Frauenrecht

Da sich die soziale Wirklichkeit von Frauen und Méannern im Regelfall
unterscheidet, erstaunt es nicht, dafs beim Abstellen auf eine systemati-
sche Frauenperspektive auch das Recht eine neue Systematisierung er-
fahrt'®5.  Eine feministische Rechtsdogmatik fiithrt daher zur Bildung
von neuen Fachgebieten im Recht. In Norwegen, wo das Fach Frauenrecht
seit den 70er Jahren unterrichtet wird'®, hat sich eine solche Neusyste-
matisierung mit neuen Themenbereichen und Fragestellungen entwik-
kelt'®”. Die Regelfragmente, die dadurch entstanden sind, wurden zu
neuen Fachkategorien innerhalb des Fachs 'Frauenrecht'; es existiert ein
Geburtenrecht, ein Gleichstellungsrecht, ein Hausfrauenrecht, ein
Lohnarbeitsrecht, ein Recht des Geldes!s8.

Diese neue Systematisierung hatte bisher keine Neuordnung des nor-
wegischen Rechtskanons zur Folge. Das dndert jedoch nichts daran,
dafd die Systematisierung des norwegischen Frauenrechts beispielhaft
die vorhandene Rechtsmaterie aus feministischer Perspektive neu ord-
net. So zdhlen etwa zum Geburtenrecht alle jene Rechtsnormen, die sich
auf die Momente des Geburtsprozesses - von der Menstruation bis hin
zur familidren Versorgung - beziehen'®. Die zentrale Zielsetzung be-
steht in der Herstellung eines geeigneten Umfeldes fiir die Schaffung,
Bewahrung und Entwicklung von Leben sowie der widerspruchsfreien
Behandlung der weiblichen Reproduktionsfdhigkeit durch das Recht!®.
Zu dem systematisch eigenstdndigen Bereich des Hausfrauenrechts zah-
len beispielsweise neben dem Ehevertragsrecht auch der besondere Ar-
beitsstatus der Hausfrau'?!. Mit einer solchen - aus der weiblichen Er-
fahrung oder Normalbiographie begriindeten - Systematisierung kon-
nen bisherige rechtssystematische Einteilungen, bei denen die tat-

185 Das norwegische Frauenrecht kann sich hier auf die Tradition des norwegischen

Rechtsrealismus - also auf die Orientierung an Rechtstatsachen und rechtssozio-
logischer Forschung - stiitzen; Dahl, Frauenrecht, S. 50.

Andere skandinavische Linder, in denen Frauenrecht unterrichtet wird, sind
u.a. Danemark (an der Universitit Kopenhagen existiert seit 1984 ein eigener
Lehrstuhl), Schweden, Finnland, Holland; vgl. auch Bentzon, S. 253.

187 Dahl, Frauenrecht, S. 21.

188 14,8.33.

189 4., S.105.

190 14, ebd.

191 14, S.137 ff., 147 ff.

186
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sdchlichen Rechtsprobleme der Frauen durch die Maschen des Rechts
fallen, frauengerecht modifiziert werden!*2.

b) Neue Interpretation durch Frauenrecht

Beim Abstellen auf eine systematische Frauenperspektive wird nicht
nur eine neue Systematisierung, sondern auch eine neue Auslegung des
vorhandenen Rechtskanons erforderlich. Dies ergibt sich bereits dar-
aus, daff die klassischen Auslegungsmittel der semantischen, histori-
schen, systematischen und teleologischen Interpretation sich jeweils am
Leitbild der durch die Rechtsnorm geschiitzten Interessen orientieren
und diese rechtsrelevanten Interessen aus feministischer Sicht um das
Interesse an der Forderung tatséchlicher Gleichstellung ergénzt werden
miissen.

Konkret bedeutet dies, dafs die interpretationsoffenen Begriffe im
Recht, also namentlich die Generalklauseln und die unbestimmten
Rechtsbegriffe, immer auch mit Blick auf die Zielsetzung der tatséchli-
chen geschlechtsbezogenen Gleichstellung ausgelegt werden miissen.
Daf} die fiir das feministische Anliegen zentralen Rechtsbegriffe 'Dis-
kriminierung' und 'Gleichberechtigung' dieser Zielsetzung verpflichtet
werden, versteht sich von selbst1?.

c¢) Ergebnis zu den Grundlinien einer feministischen
Rechtsdogmatik

Am Beispiel des norwegischen Frauenrechts wird deutlich, daf eine sy-
stematische Frauenperspektive im Recht einerseits zu einer neuen Syste-
matisierung des Rechtskanons fithren kann. Andererseits verpflichtet
eine solche Perspektive zur Nutzung der Interpretationsspielrdaume im
Recht zugunsten der tatsdchlichen Gleichstellung.

192 Gerhard, Fiir Frauenrecht, S. 124 f.

198 Die Interpretation des Gleichstellungsbegriffs dahingehend, da8 als Diskrimi-
nierung nicht gelten darf, was dem legitimen Interesse an der Durchsetzung tat-
sédchlicher Gleichstellung dient, hat z.B. in Art. 3 II des Gleichstellungsgesetzes
bereits seine positiv-rechtliche Verankerung erfahren.
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4. Grundlinien einer feministischen Rechtstheorie

Unter Rechtstheorie kann man alle Bereiche der Rechtswissenschaft ver-
stehen, die unabhingig von einer konkreten Rechtsordnung sind, sozu-
sagen die allgemeinsten Grundsitze iiber das Recht'®*. Im Rahmen ei-
ner feministischen Rechtstheorie sind insbesondere zwei rechtstheoreti-
sche Fragestellungen von besonderem Interesse: solche erkenntnistheo-
retischer und solche gerechtigkeitstheoretischer Art'®.

a) Feministische Erkenntnistheorie

Erkenntnistheorien kénnen umschrieben werden als der Versuch einer
Antwort auf die Frage 'Was kann ich wissen?'%. Feministische Er-
kenntnistheorien argumentieren dahingehend, dafs Erkenntnisprozesse
der sozialen Situiertheit der Betrachterin oder des Betrachters entsprin-

194 Vgl. Adomeit, S.15; Diirr, S. 266; Mayer-Maly, S.157; A. Kaufmann, Rechtsphi-
losphie und Rechtstheorie, S. 2. Tilch, S. 64.

Traditionellerweise werden erkenntnistheoretische Fragen der Rechtstheorie und
gerechtigkeitstheoretische Fragen der Rechtsphilosophie zugerechnet, vgl. Ado-
meit, S.79; Coing, S.4; A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, S. 1. Die Unter-
scheidung zwischen Rechtsstheorie und Rechtsphilosophie ist indessen nicht sach-
bezogen, sondern historisch bedingt, so daf8 die beiden Begriffe austauschbar
sind. A. Kaufinann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, S.10 ff. Zu den
Schwierigkeiten einer Abgrenzung auch Dubischar, S.1 ff.; M. Kaufmann, S. 15;
Zacher, S. 230 ff. In der vorliegenden Arbeit wird die feministischen Rechtstheo-
rie als Oberbegriff verwendet und es werden darunter sowohl erkenntnis-
theoretische als auch gerechtigkeitstheoretische Ansitze behandelt. Dies auch
deshalb, weil der Begriff der feministischen Rechtstheorie auch der US-
amerikanischen Sprachregelung entspricht, nach der gemeinhin von Feminist
Legal Theory gesprochen wird. Einen noch weiteren Begriff verwendet Baer (Ju-
ristische Ausbildung, S. 16), die als feministische Rechtstheorie jene Lehre und
Forschung bezeichnet, die nach der Rolle des Rechts im und fiir das Geschlech-
terverhaltnis fragt.

Die Fragestellung geht auf Kant zuriick; vgl. ders., Kritik, S. 677: , Alles Interesse
meiner Vernunft (das spekulative sowohl, als das praktische) vereinigt sich in
folgenden drei Fragen: 1. Was kann ich wissen? 2. Was soll ich tun? 3. Was darf
ich hoffen?”. Eine spezifische Erkenntnistheorie des Rechts wiirde sich dagegen
primér mit der Frage um das Wissen des Rechts bzw. mit der Frage nach der
Erkenntnis dartiber, wie Recht verstanden und gehandhabt wird, beschiftigen;
vgl. Dubischar, S. 47; A. Kaufmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, S. 16.

195
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gen'”. Damit stellen sie sich quer zum klassischen Paradigma der Wis-
senschaftstheorie, nach dem aus personlichen und politischen Erfah-
rungen von Individuen keine erkenntnistheoretischen Argumente ge-
wonnen werden konnen'®. Sodann wird argumentiert, daff aufgrund
der geschlechtsspezifischen Pragung weiblicher und ménnlicher Le-
benszusammenhénge geschlechtsspezifische Wirklichkeiten entstehen. Die
Macht, Wirklichkeit als solche zu benennen, kommt indessen einzig der
dominanten Klasse zu - und das sind nicht die Frauen!®. Die feministi-
sche Erkenntnistheorie setzt mithin dem Universalismus- und Objekti-
vitdtsanspruch der traditionellen Erkenntnistheorien einen in der weib-
lichen Erfahrung griindenden Standpunkt entgegen (ferninist standpoint
epistemology)®®, wobei diesem Standpunkt teils ein hoherer, teils ein
dem ménnlichen Standpunkt gleichwertiger Erkenntniswert zugespro-
chen wird?".

Zu den wichtigsten Quellen spezifisch weiblicher Erkenntnis z&hlt der
Prozef3 des sogenannten 'consciousness-raising'. Ein zentraler Ort, an
dem 'consciousness-raising' praktiziert wird, sind die Frauenselbster-
fahrungsgruppen. In diesen Gruppen, die in den sechziger und siebzi-
ger Jahren im Rahmen der neuen Frauenbewegung entstanden??, wer-
den mittels Artikulierung der individuellen Betroffenheit einzelner Teil-

197 7u diesem vereinenden Merkmal der unterschiedlichen feministischen Erkennt-

nistheorien vgl. z.B. Hekman, S. 348; Jones, S. 140. Weitergehend Duran, welche
den jeweils spezifischen Erkenntnisvorgang von Mannern und Frauen biologi-
schen Ursachen zuordnen will.

List, S. 158, mit Hinweis auf das 'klassische Paradigma' bei Karl Popper.

199 Grundlegend Hartsock, Money, S. 117 ff.

200 Eine ausfiihrliche Darstellung und Verteidigung der feministischen Standpunkt-
Epistemologie findet sich bei Jaggar, Feminist Politics, S. 369 ff. Kritisch dagegen
Hekman, S. 349 ff. Neben der Standpunkttheorie als Hauptkategorie der femini-
stischen Erkenntnistheorie sind zu erwdhnen: der feministische Empirismus
und die der Postmoderne verpflichteten Ansitze. Fiir eine ausfiithrliche Darstel-
lung vgl. Harding, Wissenschaftstheorie, S.22 ff. Fiir einen Uberblick vgl.
U. Meyer, S. 120 ff.

Fiir eine Privilegierung der weiblichen Sichtweise vgl. z.B. Harding, Whose Sci-
ence, insb. S. 185; Hartsock, Money, insb. S. 117 ff.; D. Smith, insb. S. 157. Fiir eine
Partialitdt aller Erkenntnis, also auch der weiblichen, vgl. Ruddick, insb. S. 135.
Eine 'multiperspektivistische' Sicht vertreten (notwendigerweise) auch die
postmodernen Feministinnen. Vgl. hierzu Flax, insb. S. 56.

Vgl. dazu MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 84; Schenk, Frauenbewe-
gung, S. 90.

198
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nehmerinnen gemeinsame Erfahrungen eruiert und als kollektives
Frauenproblem identifiziert?®. 'Consciousness-raising' als spezifisch
feministische Methode der Erkenntnis beschrankt sich indes nicht auf
die in Frauenselbsterfahrungsgruppen gefundenen Erkenntnisse, son-
dern ist umfassender zu verstehen, nimlich als kritische BewufStwer-
dung von Frauen im Hinblick auf ihre soziale Lebenserfahrung?. Aus
dieser Bewufitwerdung heraus entsteht Wissen, namentlich das Wissen
um die zahlreichen Diskriminierungsmechanismen, denen Frauen aus-
gesetzt sind?%.

Bezogen auf die Stufe des Rechts wird die feministische Stand-
punkttheorie der vermeintlich geschlechtsneutralen Erfahrung von
Rechtsnormen entgegengesetzt: dies fithrt auf der Ebene des Allgemei-
nen zum Wissen um die Beteiligung des Rechts an der Unterdriickung
der Frau und auf der Ebene des Partikuldren unter anderem zum Wis-
sen um den geschlechtsbezogenen Diskriminierungseffekt formell ge-
schlechtsneutraler Normen?®.

b) Feministische Gerechtigkeitstheorie des Rechts

Eine Gerechtigkeitstheorie des Rechts geht der Frage nach, ob Recht
und wie Recht gerecht sein kann*”. Im Grundsatz geht es also darum,

283 S0 z.B. das Phinomen der sexuellen Belistigung, welches innerhalb von Frau-

enselbsterfahrungsgruppen als geschlechtsspezifische Erfahrung identifiziert
sowie spéter als kollektives Frauenproblem an die Offentlichkeit getragen wur-
de.

204 MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 83.

205 MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 98 f. Im Gegensatz zu den gingigen
Erkenntnistheorien entwickelt die feministische Epistemologie also keine Theo-
rie des Wissens aus einer (vermeintlich) neutralen und objektiven Position, son-
dern sie ist bewufst partikuldr und subjektiv, indem sie von der gelebten Erfah-
rung heraus operiert.

206 Zur unterschiedlichen Erfahrung des Rechts durch Manner und Frauen siehe

auch Bentzon, S. 251.

207 Adomeit, S. 79; A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, S. 1. Gerechtigkeitstheo-
rien konnen unterteilt werden in Vertragstheorien (z.B. Rawls), Beobachtertheo-
rien (z.B. Nagel) und Diskurstheorien (z.B. Habermas). Daneben werden Gerech-
tigkeitstheorien auch danach unterschieden, ob sie materiale Gerechtigkeits-
theorien (vorgegebene Konzeption der Gerechtigkeit) oder prozedurale Gerech-
tigkeitstheorien (Gerechtigkeit durch Verfahren) sind; vgl. zum Ganzen Dreier,
S. 19 ff.
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die Zielvorstellung eines idealen Rechts zu formulieren und diese auf
der theoretischen Ebene zu begriinden®®. Ansitze fiir feministische Ge-
rechtigkeitstheorien des Rechts finden sich in allen drei rechtsrelevanten
feministischen Stromungen: mit ihren Gleichheitskonzeptionen - sei es
nun einer Gleichheit als Chancengleichheit, als Wiirdigung der Diffe-
renz oder als Machtgleichheit - formulieren sie ihre rechtstheoretische
Zielvorstellung und messen sodann die geltende Rechtsordnung am
diesbeziiglichen Ergebnis. Dabei teilen alle drei Stromungen die
Schlufifolgerung, daf8 die bestehende Rechtsordnung mit ihrer konkre-
ten Folge der faktischen Schlechterstellung von Frauen umngerecht ist.
Fiir die Begriindung dieser Zielvorstellungen werden entweder beste-
hende Gerechtigkeitstheorien 'beim Wort genommen'?”, oder es wird
kritisch-transformativ auf sie zuriickgegriffen?'?, oder es wird - als noch
ehrgeizigeres Projekt - eine spezifisch weibliche Form praktischer Ver-
nunft proklamiert?!! oder gar eine Neubegriindung der als gerecht be-
werteten Gleichheitskonzeption intendiert?'2.

208 Zum Beispiel vertragstheoretisch, diskurstheoretisch oder unter Riickgriff auf

den neutralen Beobachter.
So z.B. Moller Okin (Justice), welche die liberale Vertragstheorie von Rawls auf
die Familie anwendet und zum Schlufl kommt, daf8 auch die heutige Organisa-
tionsstruktur der Familie ungerecht sei.
So ergénzt Benhabib den Habermasschen Diskurs um einen 'konkreten Anderen';
O'Neill entnimmt Kants kategorischem Imperativ nicht nur das Prinzip der
Nichteinmischung, sondern auch die Verpflichtung zur Hilfestellung und Un-
terstiitzung der Schwécheren. Baier reaktiviert die Theorie Humes. Matsuda
wendet sich gegen die Abstraktion von der eigenen Situiertheit in der originédren
Vertragsposition bei Rawls. Schwarzenbach ergénzt die Rawlsche Theorie um
den Begriff der Reproduktionsarbeit. Pateman (Sexual Contract) weist auf den
Patriarchatsvertrag (sexual contract) hin, der allen Modellen des Gesellschaftsver-
trages vorgelagert sei. Zur Kritik an den bestehenden rechtstheoretischen Be-
griindungen des durch Gerechtigkeitsiiberlegungen legitimierten, universalen
Geltungsanspruchs des Rechts in komprimierter Form siehe Baer, Beldstigung,
S.163 m.w.N. Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Positionen Benhabibs, Bai-
ers, O'Neill und Moller Okins siehe Pauer-Studer, S. 60 ff., 84 ff., 175 ff.
So z.B. Jaggar, Moral Reasoning, S. 115 ff., die in Anlehnung an die Habermass-
che Diskurstheorie einen Feministischen Praktischen Dialog entwickelt.
212 gg z.B. Maihofer fiir den Differenzansatz. Vgl. dies., Gleichheit nur fiir Gleiche?,
insb. S. 364 f.

209
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c¢) Ergebnis zu den Grundlinien einer feministischen Rechtstheorie

Zu den gemeinsamen Grundlinien einer feministischen Rechtstheorie
gehort die Annahme, daf$ Frauen Defizite des Rechts auf eine besondere
Weise wahrnehmen und aus dieser besonderen Wahrnehmung heraus
Zielvorstellungen eines idealen - sprich: geschlechtergerechten - Rechts
formulieren. Diese Besonderheiten rechtfertigen es, von einer femini-
stischen Erkenntnistheorie und einer feministischen Gerechtigkeits-
theorie zu sprechen, die beide Teil einer feministischen Rechtstheorie
sind.

III. Zusammenfassung und Wiirdigung der feministi-
schen Jurisprudenz

1. Zusammenfassung

Viele feministische Ansédtze beschiftigen sich nicht vorrangig mit dem
Recht. Diejenigen Ansitze, die sich einer ausdriticklichen Rechtskritik
widmen, untersuchen die geltende Rechtsordnung auf die Frage hin, ob
diese der sozialen Wirklichkeit und den Bediirfnissen von Frauen ge-
recht wird. Dabei konstatieren sie immer wieder den Widerspruch zwi-
schen formeller Gleichberechtigung und realen Rechtsverhaltnissen: Die
scheinbare Objektivitdt und Neutralitit des Rechts entpuppe sich bei
ndherem Hinsehen als Trugbild, das die tatsdchlich von ménnlichen
Sichtweisen und Interessen geprédgte Rechtsordnung nur mithsam ver-
decke.

Anerkennt man die Giiltigkeit der feministischen Kritik am Recht, so
drangt es sich auf, das Recht im Sinne einer feministischen Rechtsdogma-
tik neu zu systematisieren und zu interpretieren. Im Rahmen einer sol-
chen Rechtsdogmatik wiirden beispielsweise im Hinblick auf das Be-
streben einer widerspruchsfreien Behandlung der weiblichen Repro-
duktionskapazitit die Rechtsnormen tiber Geburtenkontrolle, Abtrei-
bung, Mutterschaftsurlaub etc. zu einem einheitlichen Geburtenrecht
zusammengefait. Sodann wiirde hinsichtlich der Auslegung von
Rechtsbegriffen das géngige Interpretationsinstrumentarium um die
Gleichstellungsiiberlegung erganzt.

Von einer feministischen Rechtstheorie kann man schliefilich insoweit
sprechen, als eine besondere Methode weiblicher Erkenntnis angenom-
men wird (Erkenntnistheorie), die zu einer erweiterten Wahrnehmung
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der Defizite im Recht fiihrt, und insoweit, als eine besondere Vorstel-
lung davon vertreten wird, was eine gerechte Rechtsordnung ausmacht
(Gerechtigkeitstheorie).

Insgesamt bilden Rechtskritik, Rechtsdogmatik und Rechtstheorie ein-
zelne Aspekte einer feministischen Jurisprudenz, die zunéchst der kriti-
schen Wiirdigung unterzogen werden miissen, bevor sie insgesamt oder
teilweise auf die hier untersuchten Teilbereiche des privaten Vertrags-
rechts angewendet werden konnen.

2. Wiirdigung und Folge fiir den Gang der Untersuchung
a) Zur Rechtskritik

Zunichst ist festzuhalten, dafs die feministische Rechtskritik, soweit sie
einheitlich davon ausgeht, dafs Recht zur ungleichen Stellung der Frau
in der Gesellschaft beitrdgt, ein legitimes Anliegen vertritt. Zwar hat
die Rechtsordnung sich von Auswiichsen formeller Ungleichbehand-
lung weitgehend befreit. Doch hat dies nicht gentigt, um die historisch
gewachsene Ungleichbehandlung der Geschlechter zu verdrangen. Die-
ser Erkenntnis entspricht es, wenn neuere Gesetzgebungsprojekte, wie
zum Beispiel das schweizerische Gesetz zur Gleichstellung von Frau
und Mann, die tatsichliche Gleichstellung anstreben. Recht ist dartiber
hinaus mitverantwortlich fiir die faktische Ungleichheit der Geschlech-
ter, weil es von einer mdnnlichen Perspektive ausgeht. Dies wird beson-
ders deutlich in denjenigen Teilgebieten des Rechts, in denen Frauen
aufgrund ihrer Reproduktions- und Fiirsorgetitigkeit nicht gleich leben
wie Ménner?'3.

Die Wahrnehmung und Beschreibung der geschlechtsbezogenen Partei-
lichkeit im geschriebenen und gesprochenen Recht ist die zentrale, nicht
aber die einzige Aufgabe der feministischen Rechtskritik. Wo einseitige
Interessenwahrnehmung offengelegt wird, mufs fiir den neu erkennba-
ren Interessenkonflikt ein Ausgleich gefunden werden. Eine fe-
ministische Rechtskritik darf sich deshalb nicht mit einer negativen Be-

213 Das schwache Regelungsbediirfnis frauenrelevanter Aspekte zeigt sich deutlich
in der Gesetzgebung zur Mutterschaftsversicherung, die sich erst jetzt - gut
fiinfzig Jahre nach dem verfassungsméfligen Auftrag - langsam der Verwirkli-
chung nihert.
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standsaufnahme begniigen, sondern sie muf$ transformativ wirken und sich mit
der konkreten Ausgestaltung eines patriarchatsfreien Rechts auseinander-
setzen?'%. Der postmoderne Ansatz kann diese Arbeit schon deshalb
nicht leisten, weil aus seiner Sicht jeder Versuch einer Neuformulierung
des Rechts unzuldssige Ausschliisse von 'Seins-Moglichkeiten' produ-
ziert. Auch die 'Fem-Crits' miissen sich aufgrund ihrer Skepsis gegen-
iiber dem positiven Gestaltungspotential des Rechts auf eine negative
Bestandsaufnahme desselben beschranken. Demgegentiber formulieren
der liberale, der relationale und der radikale Ansatz insofern eine um-
fassende Rechtskritik, als sie eine - wenn auch jeweils eigene - Gleich-
stellungskonzeption vor Augen haben, die als Bezugspunkt fiir die
Neugestaltung eines geschlechtergerechten Rechts dient.

Es wird daher in der nachfolgenden Untersuchung des privaten Vertragsrechts
auf die separate Diskussion des postmodernen und des 'Feminist Critical Legal
Studies'-Ansatzes verzichtet, zumal die postmoderne Dekonstruktion im
Sinne einer kritischen Distanz gegeniiber der scheinbaren Logik des
Rechts sowie eines Vordringens zu seiner kulturellen, sozialen und poli-
tischen Kontingenz?'® auch innerhalb der drei umfassenden rechtskriti-
schen Ansétze angewendet werden kann.

b) Zur Rechtsdogmatik

Fiir die Rechtsdogmatik gilt, dafs eine neue Systematisierung und Inter-
pretation des bestehenden Rechts nahe liegt, sobald man die feministi-
sche Kritik am Recht anerkennt. Da sich die vorliegende Arbeit auf ein-
zelne Teilgebiete des privaten Vertragsrechts beschrinkt, wird keine
Neugliederung der traditionellen Rechtsgebiete versucht. Dennoch sei
festgehalten, daf eine systematische Frauenperspektive, wie sie mit ei-
ner solchen Neugliederung praktiziert wiirde, den Blick dafiir scharft,
wann das Recht mit seinen scheinbar objektiven und neutralen Normen
spezifische Nachteile fiir Frauen begriindet oder verfestigt.

Dies bedeutet nicht zwingend, daf8 die bisherigen Teilgebiete des

214 Vgl. hierzu Réaume, S. 273: ,, A feminist critique of law ist, negatively, an analysis
on how some or all women have been excluded from the design of the legal sy-
stem or the application of law, and positively, a normative argument on how, if
at all, women's inclusion can be accomplished.” Ahnlich Wishik, S. 66 f.

215 vgl. Alcoff, S. 415 Fn. 24.
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Rechts abgeschafft werden miifiten. Ein wichtiger erster Schritt wiirde
bereits darin bestehen, eine der sozialtypisch weiblichen Lebenswirk-
lichkeit entsprechende Zusammenstellung und Gliederung der Rechts-
normen vorzunehmen und diese als Ergebniskontrolle der bestehenden
Systematik zur Seite zu stellen, damit neue Zusammenhinge und damit
verbunden allféllige Unstimmigkeiten und Widerspriiche im bestehen-
den Recht sichtbar werden und korrigiert werden kénnen.

Daneben kommt im Rahmen der Rechtsdogmatik vor allem der Ausle-
gung von Rechtsnormen unter der Zielsetzung tatsédchlicher Chancen-
gleichheit eine wichtige Funktion bei der systemimmanenten Férderung
eines geschlechtergerechten Rechts zu?°.

¢) Zur Rechtstheorie

Im Hinblick auf die feministische Rechtstheorie ist schliefilich festzuhal-
ten, dafs die These einer spezifisch weiblichen Erkenntnis insofern tiber-
zeugt, als ihre Grundannahme, daf} alle Erkenntnis interessegeleitet ist,
Zustimmung verdient. Es wird also nicht eine biologisch bedingte Er-
kenntisfdhigkeit, etwa im Sinne eines siebten Sinnes von Frauen, be-
hauptet. Vielmehr geht es darum, daf$ auch die Erkenntnis tiber Recht
aus der sozialen Situiertheit der Betrachtenden heraus erfolgt. Diese so-
ziale Situiertheit ist angesichts der herrschenden gesellschaftlichen Ver-
hiltnisse fiir Ménner und Frauen meist nicht die gleiche. Sodann be-
deutet die Annahme einer spezifisch weiblichen Erkenntnisfahigkeit im
Recht auch nicht, daf das Erkannte nur Frauen zugénglich und nur fuir
Frauen nachvollziehbar wére. Das Erkannte muf3 sich im Gegenteil in
nachvollziehbaren Argumenten artikulieren, denn sonst ist es - gerade
im Hinblick auf den Praxisbezug einer jeden Rechtsanalyse - wertlos.
Was die feministische Gerechtigkeitstheorie betrifft, so ist in Uber-
einstimmung mit den verschiedenen Ansétzen davon auszugehen, dafs
eine Rechtsordnung nicht gerecht ist, wenn sie sich mit der Statuierung
einer formellen Gleichbehandlung zufrieden gibt, obwohl dadurch er-
wiesenermafien die tatsdchliche Ungleichstellung der Geschlechter fest-

216 Fiir die Auslegung des neuen Gleichstellungsgesetzes ist dies ausdriicklich an-
erkannt, siehe Botschaft zum GIG, BBl 1993 1 1293: , Die Absicht, die tatsichliche
Gleichbehandlung zu verwirklichen, sollte auch die Behtrden bei der Ausle-
gung des Gesetzes leiten.”
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geschrieben wird. Ergebnisgerechtigkeit verlangt hier nach mehr als
blofs formeller Gleichbehandlung. Eine Gerechtigkeitstheorie, die eine
Zielvorstellung der tatsdchlichen Gleichstellung formuliert, ist folglich
geboten.

d) Ergebnis

Fiir die hier vorzunehmende Analyse des Schuldvertragsrechts und des
Statusvertrages 'Ehe' sind sowohl die feministische Rechtskritik als auch
die feministische Rechtsdogmatik und schliefllich die feministische
Rechtstheorie heranzuziehen, wobei allerdings das Hauptgewicht der
feministischen Rechtskritik zukommt. Drei der funf vorgestellten
rechtsrelevanten feministischen Ansitze begniigen sich nicht mit einer
negativen Bestandsaufnahme diskriminierender Normen und Praxen,
sondern sehen es als ihre Aufgabe, beim Versuch der Formulierung und
Ausgestaltung eines patriarchatsfreien Rechts mitzuwirken. Es sind
dies der liberale, der relationale und der radikale Feminismus. Sie bil-
den den Ausgangspunkt der nachfolgenden Untersuchung.



ZWEITER TEIL
DAS SCHULDVERTRAGSRECHT AUS FEMINISTISCHER
SICHT

Die Strukturen der partriarchalisch organisierten Gesellschaften des 19.
und frithen 20. Jahrhunderts begriindeten fiir Frauen vielfiltige formelle
und direkte Beschrankungen. Diese fiithrten auch im Schuldvertrags-
recht zu einer Geschlechterdiskriminierung?”’. Nachwirkungen dieser
Strukturen in Form formellrechtlicher Bestimmungen, welche die
gleichberechtigte Teilnahme von Frauen am Vertragsgeschehen verhin-
derten, bestanden bis in die jiingste Vergangenheit?s. Von wenigen
Ausnahmen abgesehen werden aber heute die Geschlechter formell-
rechtlich gleich behandelt. Die Gesetzgebung hat - seit 1981 auch unter
dem Gebot der Gleichstellungsnorm in Art. 4 II BV - ihre Verpflichtung
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So wurde erst mit dem Erlaf8 des Bundesgesetzes iiber die persénliche Hand-
lungsfahigkeit von 1881 das Ende der Geschlechtsvormundschaft in allen Kan-
tonen durchgesetzt; vgl. E. Huber, S. 295; Hausheer, Revision, S. 219. Verheiratete
Frauen standen bis zur Einfithrung des Zivilgesetzbuches im Jahre 1907 in allen
Kantonen unter der Vormundschaft des Ehemannes; vgl. BK-Lemp, N 12 Vor-
bemerkungen; Hausheer, Revision, S. 219. Als weiteres historisches Beispiel sei
die tibereinstimmende Judikatur zur Frage der Zulassung der Frauen zur Ad-
vokatur in der schweizerischen und der US-amerikanischen Rechtsprechung
genannt, die es Frauen - auch bei Vorliegen der Zustimmung des gesetzlichen
Vormundes - faktisch verunmoglichte, einen Vertrag auf gerichtliche Vertre-
tung abzuschlieen; vgl. BGE 13, 1 (Kempin) bzw. Bradwell v. Illinois, 83 US
(Wall) 130. Zur Entwicklung in Deutschland, wo erst das Grundgesetz (1949)
den Zugang der Frauen zur Justiz rechtlich absicherte, vgl. Rosenbusch,
S. 1062 ff.; Streseman, S. 9 ff.

Noch bis zum Inkrafttreten des neuen Eherechts am 1.1.1988: Art. 167a ZGB
(Austibung eines Berufes oder Gewerbes der Ehefrau bedarf der Bewilligung
durch den Eheman); Art. 494 IV aOR (Interzessionsverbot - die Biirgen-
verpflichtung einer verheirateten Frau untersteht der Genehmigung duch die
Vormundschaftsbehérde). Daneben ist - auch wenn dieses Anstellungsverhalt-
nis nicht unter den Regelungsbereich des privaten Vertragsrechts fillt - auf die
zahlreichen Benachteiligungen von Frauen im 6ffentlichen Dienst hinzuweisen,
die bis zur Revision des Beamtengesetzes im Jahre 1987 bestanden. Eine umfas-
sende Darstellung der formellen Benachteiligung von Frauen im offentlichen
Dienst bietet der bundesritliche Bericht iiber das Rechtssetzungsprogramm
'Gleiche Rechte fiir Mann und Frau' vom 26. Februar 1986, S. 21 ff.
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zur Vermeidung von willkiirlichen Geschlechterdifferenzierungen er-
kannt, so daf3 heute selbst Frauenfordergesetze wie das Gleichstel-
lungsgesetz mit Formulierungen aufwarten, die nicht nur geschlechts-
neutral-médnnlich (Subsumption der weiblichen unter die ménnliche
Sprachform), sondern geschlechtssensibel (beide Geschlechter anspre-
chend) sind?.

Die formelle Gleichstellung der Geschlechter im Vertragsrecht hat die Gleich-
stellung von Frauen in der Vertragswirklichkeit nicht bewirken konnen?20.
Diese Feststellung bildet den Ausgangspunkt einer kritischen Untersu-
chung des Schuldvertragsrechts aus der Perspektive der feministischen
Jurisprudenz. Hinsichtlich der Frage, wie sich das Problem der Diskri-
minierung von Frauen in der Vertragsrealitit darstellt und wie ihm be-
gegnet werden muf3, sind aus Sicht der unterschiedlichen feministi-
schen Ansétze jeweils andere Schwerpunkte zu setzen. Fiir die Unter-
suchung der Problematik aus der Sicht der feministischen Jurisprudenz
empfiehlt es sich deshalb, zwischen den drei Hauptlinien rechtsre-
levanter feministischer Ansitze - also der liberal-feministischen, der re-
lational-feministischen und der radikal-feministischen - zu unterschei-
den.

Innerhalb dieser Ansitze setzt die feministische Rechtskritik jeweils
an den Auswirkungen konkreten positiven Rechts an. Die Ansatzpun-
kte der Kritik im Sinne des jeweiligen feministischen Ansatzes bilden
deshalb den Anfang jedes Untersuchungsabschnittes (z.B. I.1). In einem
zweiten Schritt ist jeweils zu priifen, welche Teilbereichslosungen das
Schuldvertragsrecht fiir die aus feministischer Sicht zu beanstandenden

219 Beide Formen werden in der vorliegenden Arbeit als formell geschlechtsneutra-
le Normen angesehen.

Das Defizit realer Gleichstellung ist im Hinblick auf die Gleichheitskonzepte al-
ler drei rechtskritischen Ansétze belegt; vgl. hierzu die Ausfithrungen zu den
Ansatzpunkten der jeweiligen feministischen Diskriminierungsthese (z.B. unten
L1). Allerdings sieht sich die feministische Rechtskritik mit dem Problem kon-
frontiert, dafs Rechtstatsachenforschung als Teilgebiet der Rechtswissenschaft
eher stiefmiitterlich behandelt und an wissenschaftlichen Institutionen nur ver-
einzelt betrieben wird. Als erschwerendes Moment kommt hinzu, daf$ Rechtsta-
tsachenforschung - wie iiberhaupt jede wissenschaftlicher Tatigkeit - tiberwie-
gend von Minnern betrieben und von ménnlichen Erkenntnisinteressen be-
stimmt wird, was die Erforschung speziell weiblicher Erfahrungen (und Benach-
teiligungen) zusitzlich behindert. Zur 'ménnlichen Voreingenommenheit' der
Rechtssoziologie vgl. Gerhard, Rechtsmeinungen, S. 220 ff.; dhnlich Lucke, S. 116
f.

220
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Benachteiligungen bereits anbietet (z.B. 1.2). Was danach als ungelster
Problembereich tibrig bleibt, mufs zunéchst - mit den Mitteln feministi-
scher Rechtsdogmatik, insbesondere mittels gleichheitsorientierter Aus-
legung - auf Moglichkeiten einer Losung innerhalb der Grenzen des
geltenden Vertragsrechts, also de lega lata, abgeklopft werden (z.B. 1.3)
Im Bereich der de lege lata nicht vollstindig l6sbaren Probleme wird
schliefllich nach vertragsrechtsdogmatischen Losungsmoglichkeiten de
lege ferenda zu suchen sein (1.4).

Insgesamt wird mit der Untersuchungsmethode eine konstruktive Kri-
tik in vier Schritten (Diskriminierungsthese, Konnotationen, Losungs-
moglichkeiten, Novellierungsvorschlidge) angestrebt.

I. Liberal-feministische Kritik des Schuldvertrags-
rechts - Diskriminierung im erwerbsrelevanten
Vertragsgeschehen

Fiir den liberalen Feminismus bedeutet tatsdchliche Gleichstellung in
erster Linie die chancengleiche Partizipation an der traditionell mannli-
chen Lebenssphire des Erwerbslebens. Die liberal-feministische Ana-
lyse des Schuldvertragsrechts konzentriert sich darum auf diejenigen,
dem Vertragsrecht zuzurechnenden Mechanismen, die Frauen von der
chancengleichen Partizipation am erwerbsrelevanten Vertragsgesche-
hen ausschlieffen. Dieser Kritikansatz geht davon aus, dafs Chancen-
gleichheit in der Vertragsrealitdt noch nicht erreicht ist (1). Die gelten-
den Gleichstellungsregelungen illustrieren zwar die Losungsmdoglich-
keiten, bleiben aber punktuell und damit defizitdr (2). Wird das gelten-
de Vertragsrechtsinstrumentarium - insbesondere das der vertrags-
rechtlichen Generalklauseln - nach liberal-feministischer Dogmatik aus-
gelegt und angewandt, so konnen schon alleine dadurch die Chancen
einer realen Gleichstellung in der Vertragsrealitit verbessert werden (3).
Eine umfassende Problembewdiltigung ist hingegen aus liberal-femi-
nistischer Sicht erst durch klarstellende und neuregelnde Gesetzesande-
rungen zu erreichen, die zu Forderungen nach einem Vertragsrecht de
lege ferenda fithren (4).
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1. Ansatzpunkte der liberal-feministischen
Diskriminierungsthese

Wenn das zentrale Anliegen des liberalen Feminismus darin besteht, die
chancengleiche Partizipation von Frauen im traditionell ménnlichen Be-
reich des Erwerbslebens zu verwirklichen, so wird eine liberal-femini-
stische Kritik des Schuldvertragsrechts sich in erster Linie auf das Ar-
beitsvertragsrecht konzentrieren und untersuchen, inwieweit die fiir
diesen Vertragsbereich relevanten Rechtsregeln die Diskriminierung
von Frauen begriinden, férdern oder zumindest dulden (a). Daneben
wird eine liberal-feministische Rechtskritik ihr Augenmerk aber auch
auf andere Vertrdge richten, bei denen Frauen aufgrund ihres Ge-
schlechts und unabhingig von ihren individuellen Fihigkeiten benach-
teiligt werden (b).

a) Diskriminierungstatbestinde im Arbeitsverhiltnis

Die Feststellung, daf8 Frauen im Arbeitsverhiltnis - namentlich beztig-
lich der Lohngleichheit - schlechter gestellt sind als Méanner, hat bereits
1981 zu einer ersten Korrekturmafinahme auf Verfassungsebene ge-
fithrt??!. Nichtsdestotrotz kommen die verschiedenen Untersuchungen
zum Thema Lohnungleichheit in den Jahren 1988 bis 1998 zu einer un-
erklarten Lohndifferenz von 7.1% bis 27.1%222.

Leicht erkennbare geschlechtsspezifische Lohnverhiltnisse finden

21 Siehe Art. 4 11 Satz 2 BV.

22 Die unterschiedlichen Prozente stammen daher, daf den Untersuchungen je-
weils verschiedene soziologische und ckonomische Erkldrungsmodelle zugrun-
de liegen. Vgl. die Zusammenfassung der Studien bei Henneber-
ger/Oberholzer/Zajitschek, S. 82 ff. Es handelt sich hierbei um die Untersuchungen
von Kugler (1988), Diekmann/Engelhardt (1993), Zingg Schurposwki (1994), Ferro-
Luzzi/ Fliickiger (1996), Bonjour (1997), Henneberger/Sousa-Poza (1998). Das Bun-
desamt fiir Statistik errechnet einen geschlechtsspezifischen Lohnunterschied
zwischen 23.7% und 27%; Bundesamt fiir Statistik 1996b, S. 67 . Fiir das Jahr 1996
betragt er noch zwischen 11% und 23%, vgl. Bundesamt fiir Statistik, Pressemittei-
lung Lohnstrukturerhebung 1996, S.2. Die Lohnunterschiede ergeben sich je
nach Altersklassen (bei den 40-64jshrigen deutlich hoher als bei den 15-
39jahrigen) und nach Bildungsstufe. Am kleinsten ist die Lohndifferenz bei den
15 bis 39jahrigen mit HochschulabschlufS: dort betragt sie 7.2%. Vgl. Bundesamt
fiir Statistik SAKE, S. 55.
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sich in Gesamtarbeitsvertragen (GAV), deren Bestimmungen zwischen
ungelernten Méannern und ungelernten Frauen?” oder zwischen ange-
lernten Facharbeitern und angelernten Facharbeiterinnen?** unterschei-
den, die zwischen gelernten Tapezierer-Dekorateuren und gelernten
Tapezierer-Ndherinnen differenzieren???, die am unteren Ende der Skala
weibliche Arbeitnehmerinnen mit leichterer Arbeit ansiedeln??, oder
die fur die frauentypische Teilzeitbeschiftigung unterproportionale
Lohnsitze sowie Sonderregelungen fiir den Ferienlohn vorsehen??.
Andere Diskriminierungsmechanismen sind zum Beispiel der Lohnab-
zug bei Frauen fiir die Pramien einer Geburtentaggeldversicherung als
zusétzlicher Abzug neben der allgemeinen Krankentaggeldversiche-
rung??.

Frauen werden nicht nur im Rahmen bestehender Arbeitsverhiltnisse,
sondern auch bei der Vertragsanbahnung diskriminiert, indem ihnen der

223 So Art. 201 GAV fiir das Buchbindergewerbe, welcher eine Stufenregelung vor-

sah, bei der die Lohngleichheit im Jahre 1999 erreicht wiirde. Die Urabstimmung

von 1990, mit welcher der GAV gutgeheifien wurde, wurde vom Appellations-
hof des Kantons Bern wegen Verstofles gegen Art. 4 I Satz 3 BV fiir nichtig er-
klart; vgl. Urteil des Appellationshofes des Kantons Bern vom 26.2.1991, Nr.

279/11/90, abgedruckt in: STREIT 2/1996, S. 68 ff. Der in Frage stehende GAV

ist inzwischen ausgelaufen, siehe Freivogel, Anmerkung, in: STREIT 2/1996,

S.74.

Art. 12 GAV schweizerischer Reiseartikel- und Lederwarenindustrie von 1981,

zitiert in Stdckli, Gesamtarbeitsvertrag, S. 202.

25 Art. 9.1 GAV schweiz. Innendekorationsgewerbe (1984), zitiert in Stockli, Ge-
samtarbeitsvertrag, S. 202. In diesem GAV ist die Differenzierung nach dem Ge-
schlecht insoweit verdeckt, als unterschiedliche Berufsbezeichnungen verwen-
det werden. Die Unterscheidung nach dem Geschlecht der arbeitnehmenden
Person ist dennoch offensichtlich: es existiert weder eine Kategorie der 'Tape-
zierer-Dekorateurinnen' noch eine Kategorie der 'Tapezierer-Néher'.

226 Art. 39 lit a und b GAV schweizerischer Mgbelindustrie; vgl. hierzu das Urteil
des ArGer Unterrheintal, JAR 1986, S. 201 ff.

227 Art. 32 IV GAV Autogewerbe Kt. Graubtinden (1983), zitiert in Stdckli, Gesamt-

arbeitsvertrag, S. 367 Fn. 4. Fiir eine Kurziibersicht der gesamtarbeitsvertragl-

ichen Gleichstellung vgl. auch Stdckli, Gleichstellung, S. 1384. Manche Gesamt-
arbeitsvertrage enthalten aber auch Bestimmungen zur Férderung der ge-
schlechtsbezogenen Gleichstellung, so z.B. der GAV der Maschinenindustrie.

Basler Zeitung vom 26./27. Juli 1997. Nachdem die dort erwdhnte Firma eine

Vorladung zur Schlichtungsverhandlung vor der kantonalen Schlichtungsstelle

fiir Diskriminierungsfragen erhalten hatte, iibernahm sie riickwirkend den Pra-

mienanteil fiir die Geburtentaggeldversicherung.
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Abschlufd gewisser Arbeitsvertrdge verwehrt wird. Ein besonders pro-
minentes Beispiel einer solchen Benachteiligung bei der Vertragsanbah-
nung bildet das (noch geltende)?®”® Nachtarbeitsverbot fiir Frauen'.
Seine Eigenschaft als Ausgrenzungsmechanismus weiblicher Arbeits-
krafte wird insbesondere dadurch verdeutlicht, daf$ die typischen Frau-
enarbeitsbereiche wie die Arbeit in Heimen, Krankenanstalten und im
Gastgewerbe vom Verbot der Nachtarbeit schon immer ausgeklammert
waren®!. So durften Frauen in denjenigen Arbeitsbereichen, fiir die sich
erfahrungsgemifl zuwenig mannliche Arbeitskrafte finden, ohne weite-
res auch nachts titig werden. Nur dort, wo sie in Konkurrenz zu den
méannlichen Arbeitnehmern auftreten, waren bzw. sind die vermeintli-
chen Gesundheitsrisiken fiir Frauen (noch) Grund genug, um ihnen den
Vertragsabschluf3 per Gesetz zu verwehren.

Zu den Mechanismen, welche den Frauen die chancengleiche Parti-
zipation im Erwerbsarbeitsbereich erschweren, gehéren auch Bestim-
mungen oder Praxen, welche fiir Neueinstellungen Hochstaltersgrenzen
vorsehen oder fiir innerbetriebliche Beférderungen auf das Senioritét-
sprinzip abstellen, oder die bei betrieblichen Umstrukturierungen zu-
nédchst Angestellte mit weniger Arbeitsjahren, Zusatz- bzw. Doppelver-
dienende oder Teilzeitangestellte entlassen®2. Solche Kriterien vernach-
lassigen die weibliche Lebensbiographie. Frauen weisen oftmals eine
mehrjdhrige Unterbrechung der Arbeitstétigkeit durch Kindererziehung
auf; sie sind aufgrund der vorherrschenden Arbeitsteilung sowie un-
gleicher Lohnstrukturen oft Zusatzverdienende, und sie stellen 87.2%
der Teilzeitangestellten?®. Differenz bleibt so geschlechtsspezifisch

29 Das revidierte Arbeitsgesetz vom 20. Mirz 1998, welches das Nachtarbeitsverbot fiir
Frauen nicht mehr enthilt, wird voraussichtlich Ende 1999 in Kraft treten.

230 Art. 34 TIT (des ,alten”) ArG i.V.m. Art. 70 I VO I ArG, SR 822.11 und 822.111.
Zur Gleichstellungsproblematik im Zusammenhang mit dem Nachtarbeitsver-
bot vgl. C. Kaufinann, Sonderrechte, S. 168 ff.; Schiek, S. 152. Kritisch zur gleich-
stellungsfordernden Wirkung seiner Aufhebung Bigler-Eggenberger, S. 5.

231 Vgl. Art. 1, 7 und 23 VO II zum (,,alten”) Arbeitsgesetz, SR 822.112.

232 Die Arbeitslosenquote der Frauen lag 1996 bei 5.1%, diejenige der Ménner bei

4.4%. Bundesamt fiir Statistik 1997b, S. 8. Frauen stellen auch mit 57% den grofle-

ren Teil der Langzeiterwerbslosen, vgl. den Hinweis bei Henneberger/Oberhol-

zer/Zajitschek, S. 18.

Zum diskriminierenden Charakter dieser Praxen: Arioli, Indirekte Diskriminie-

rung, S.1332; GIGK-Bigler-Eggenberger, N 9 zu Art. 5 GIG; GIGK-Freivogel, N

22 ff., 69 ff. zu Art. 3 GIG; Weber-Diirler, S. 377.
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weiblich, wihrend die daraus resultierende Ungleichbehandlung bei
oberfldchlicher Betrachtung wertneutral erscheint. Tatséchlich ist aber
ein Standard, der die Lebensweise von rund der Hilfte der Bevolkerung
nicht berticksichtigt, weder objektiv noch neutral.

SchlieSlich beschrankt sich die Erwerbstitigkeit von Frauen im Regelfall
nach wie vor auf eine beschriankte Anzahl von - vergleichsweise
schlecht bezahlten - Berufszweigen (horizontale Segregation des Ar-
beitsmarktes)?®*. Wo Frauen iiberhaupt vertreten sind, zeigt sich eine
erhebliche Unterreprasentanz in den verantwortungsvollen und ein-
fluBreichen Positionen (vertikale Segregation des Arbeitsmarktes)®.
Diese sogenannte 'strukturelle Geschlechterdiskriminierung'?% bezeichnet
eine Form der Benachteiligung von Frauen, die sich nicht auf konkrete
Diskriminierungshandlungen reduzieren ldfst, sondern die erst im End-
ergebnis, ndmlich in der zahlenmifligen Diskrepanz der in einer Berufs-
oder Funktionsgruppe vertretenen Frauen und Ménner, sichtbar wird.

Zusammenfassend ist festzuhalten, daf3 im Arbeitsverhiltnis nach wie
vor ein Gleichstellungsdefizit herrscht und die reale Gleichstellung in
Form einer chancengleichen Partizipation von Frauen in diesem Bereich
des Schuldvertragsrechts noch nicht erreicht ist.

234 Daf gemischte Berufsgruppen die Ausnahme und nicht die Regel sind, zeigt die
Untersuchung des Bundesamtes fiir Statistik: 97,6% aller Erwerbstitigen arbei-
ten in Berufsgruppen, in denen ein Geschlecht dominiert. 81,6% der Frauen
sind in Berufsgruppen titig, die als typisch weiblich gelten (mehr als 63% der
Beschiftigten sind Frauen). 10% arbeiten in 'Mannerberufszweigen' (mehr als
77% der Beschiftigten sind Manner). Demgegentiber arbeiten 60,5% der Manner
in 'Méannerberufszweigen' und 28.8% in 'Frauenberufszweigen'. Bundesamt fiir
Statistik 1996a, S. 181.

60.4% der Frauen sind als Arbeitskrifte ohne Vorgesetztenfunktion beschiftigt,
gegeniiber 39.4% der Manner. 19,5% der Frauen haben eine Kaderposition inne,
gegeniiber 36,2% der Mianner. 8,8% der Frauen sind in der Unternehmensfiih-
rung, gegeniiber 17,6% der Méanner. 11% der Frauen iiben eine selbststindige
Tatigkeit aus, gegentiber 17,5% der Ménner. Bundesamt fiir Statistik 1997a, S. 53.
Eine 1992 durchgefiihrte Studie zeigt, dafl bei 300 untersuchten Unternehmen
gerade 11% der Kaderstellen mit Frauen besetzt sind. Auf der Stufe der Direkti-
on und der Geschiftsleitung sind es 7%, auf der Stufe der Generaldirektion oder
Unternehmensleitung sind es 1.5%. Schweizer Handelszeitung Nr. 36, 3. Sept.
1992. Zur horizontalen sowie zur vertikalen Segregation des Arbeitsmarktes
vgl. auch Charles, S. 6 ff.

236 Der Begriff stammt von Benda, S. 7 f.
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b) Diskriminierungstatbestinde bei anderen Vertrigen

aa) Mitgliedschaftsdiskriminierung

Frauen wird auch heute noch die Mitgliedschaft in gewissen privaten
Personenverbindungen verwehrt. So nehmen beispielsweise die Ziir-
cher Zunftgenossenschaften, die ganz tiberwiegende Zahl Rotary Clubs
der Schweiz?” oder gewisse Studentenvereinigungen keine Frauen auf.
Die amtierende Box-Weltmeisterin, Christina Nigg aus Thun, mufste, da
der Schweizerische Boxverband den Frauen die Aufnahme verweigert,
ihre Lizenz in den USA beantragen?%.

Dieses verbandsrechtliche Problem erlangt insofern vertragsrechtliche
Bedeutung, als die Aufnahme in solche Verbande in der Regel durch
Vertrag erfolgt*®, der Vertragsabschlufs aber Frauen nicht offensteht.
Die Vertragsverweigerung bedeutet eine zweifache Diskriminierung:
Erstens besteht eine formelle Ungleichbehandlung im Zugang zum Ver-
tragsabschluf}, da Frauen aufgrund ihres Geschlechts und somit ohne
Ansehen ihrer sonstigen Qualifikationen als Vertragspartnerinnen aus-
geschlossen werden. Zweitens beschrankt eine solche Mitgliedschafts-
politik die chancengleiche Partizipation von Frauen am erwerbsrelevan-
ten Vertragsgeschehen. Private Vereinigungen - insbesondere solche
mit wirtschaftlicher Ausrichtung - verzeichnen einen stetigen Bedeu-
tungszuwachs?¥. Die Mitgliedschaft in solchen Zusammenschliissen ist
daher fiir das berufliche Beziehungsnetz oftmals forderlich?!. Werden

237 Nur in 20 vor 170 Clubs sind weibliche Mitglieder vertreten - und auch dies erst

seit jiingster Vergangenheit. Von den insgesamt 9325 Mitgliedern sind 118
weiblichen Geschlechts; statistische Angaben der zentralen Mitgliederverwal-
tung Rotary Schweiz und Lichtenstein (Stand Juni 1998).

238 Zu ihrem Titelgewinn: NZZ vom 2. Mérz 1998, S. 52 (ohne Thematisierung der
diskriminierenden Aufnahmepraxis des Boxverbandes. Diese war Thema der
Sendung '10 vor 10' vom 25. Februar 1998).

239 Honsell-Heini, N 31 zu Art. 31 ZGB. Riemer (BK-Riemer, N 42 zu Art. 70 ZGB)
spricht demgegeniiber von ,Beitrittsvertrag” und Curti (Mitgliedschaftsrechte,
S. 16) von ,Mitgliedschaftsvertrag”.

240 giehe dazu Lukes, S. 192 f.

241 Zum stark tiberproportionalen Anteil der Mitglieder von Studentenverbindun-
gen in den politischen Spitzenpositionen vgl. Altermatt, S.75 f. Z.B. gehorten
rund 3/4 aller Bundesrite in ihrer Studienzeit einer Studentenverbindung an.
Das Sozialprofil der Bundesréte soll sich zudem kaum von demjenigen der eid-
genossischen Parlamentarier unterscheiden; ders., S. 72. Zur méannerbiindischen
Dimension der Studentenverbindungen um die Jahrhundertwende vgl. Blatt-
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Frauen davon ausgeschlossen, so hat dies ihre Benachteiligung im Wett-
bewerb um erwerbsrelevante Vertragsabschliisse und somit eine Chan-
cenungleichheit im Erwerbsleben zur Folge.

Die geschlechtsbezogene Mitgliedschaftsdiskriminierung durch private
Personenverbindungen ist in der Literatur verschiedentlich themati-
siert??, jedoch bislang nicht Gegenstand eines gerichtlichen Verfahrens
geworden??®. Auch in der Gesetzgebung wird ein Verbot der Mitglied-
schaftsdiskriminierung nicht diskutiert. Anders die ausldndische Ge-
setzgebung und Rechtsprechung, die diese Form der Vertragsverwei-
gerung als Diskriminierung behandelt und sie untersagt?*.

242
243

244

mann, S. 145 ff.

Vgl. z.B. Werro, S. 27 Fn. 62; Zich, Verfassungsrecht, S. 25 f.

Fiir die Mitgliedschaft in offentlich-rechtlichen Korporationen vgl. demgegen-
uber BGE 117 Ia 107.

Ein explizites Verbot der Mitgliedschaftsdiskriminierung enthalt Title XLIV, Ci-
vil Rights, Section 760.60 des US-Bundesstaates Florida fiir wirtschaftliche orien-
tierte Verbédnde mit einer bestimmten Grofse (iiber 400 Mitglieder) und einer
gewissen festen Infrastruktur. Eine dhnliche Bestimmung enthélt der New York
City Human Rights Code. Eine von 125 privaten Klubs eingereichte Verfas-
sungsbeschwerde gegen das Verbot der Mitgliedschaftsdiskriminierung im
Human Rights Code wurde vom Supreme Court abgelehnt; vgl. New York State
Club Association Inc. v. City of New York et al, 487 U.S. 1 (1988). Sodann entschied
der kalifornische Court of Appeals, dafs ein lokaler Rotary Club ein 'business
establishment' darstelle, von dem Frauen aufgrund des in Art. 51 Civil Code
verankerten Diskriminierungsverbotes nicht generell ausgeschlossen werden
diirften. Auch die Sanktionen der Dachorganisation - also Rotary International -
gegeniiber einem lokalen Klub, welcher Frauen zulasse, seien vom zivilrechtli-
chen Diskriminierungsverbot erfafit und daher unzulédssig. Vgl. Rotary Club of
Duarte v. Board of Directors of Rotary International, 178 Cal. App. Rpt. 3d, 1035
(Cal. Ct. App. 1986). Der Entscheid wurde vom US-amerikanischen Supreme
Court geschiitzt, vgl. Board of Directors of Rotary International v. Rotary Club of
Duarte, 481 U.S. 1940 (1987). Der Begriff des 'business establishment', wird von
den kalifornischen Gerichten extensiv ausgelegt. Als solches qualifiziert und
dem Diskriminierungsverbot unterstellt wurde auch eine lokale Pfadfinderor-
ganisation und ein lokaler Golfklub. Siehe Curran v. Mount Diablo Council of the
Boy Scouts, 195 Cal. Rptr. 325 (Cal. 2nd Dist. 1983) und Warfield v. Peninsula Golf
& Country Club, 42 Cal. Rptr. 2d 50 (Cal. 2nd Dist. 1995), 896 P.2d 776 (rehearing
denied).
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bb) Preisdiskriminierung
(1) Erstes Beispiel: Dienstleistungen

Eine geschlechtsbezogene Differenzierung in der Vertragswirklichkeit
besteht beispielsweise bei gewissen Dienstleistungsvertrdgen. Frauen
bezahlen fiir ihre Kurzhaarfrisur regelmifsiig deutlich mehr als Man-
ner?”, die Abinderung weiblicher Kleidungsstiicke wird zu einem ho-
heren Tarif berechnet als die der vergleichbaren ménnlichen Kleidungs-
stiicke?®®, und wer eine Bluse in die Reinigung gibt, bezahlt dafiir fast
doppelt soviel wie fiir ein Hemd?”. Im US-amerikanischen Rechtskreis
spricht man angesichts dieses Phdnomens unter anderem von einer
'Gender Tax' und sieht im finanziellen Mehraufwand, den Frauen fiir
solche Dienstleistungen erbringen miissen, eine Art geschlechtsspezifi-
sche Zusatzsteuer?®. Da aber Steuern gemeinhin an den Staat und nicht

245 Das ist nicht nur in der Schweiz so: Ein Umfrage in den New Yorker Friseurla-

den ergab, dafl 48.5% der Geschifte bei weiblichen Kundinnen fiir dieselbe
Dienstleistung einen hoheren Preis verlangen, vgl. New York Times vom 10. Ja-
nuar 1998, Sec. B., S. 1.

Eine Anfrage bei den grofieren Kleidergeschiften in den Stadten Bern und Zii-
rich ergab, daff das Kiirzen einer Frauenbundfaltenhose regelméfiig einige Fran-
ken mehr kostet als das Kiirzen einer Ménnerbundfaltenhose.

So das Ergebnis einer telephonischen Anfrage bei 30 Kleiderreinigungsgeschéf-
ten im Raume Ziirich und Fribourg. Der durchschnittliche Preisunterschied be-
trug 44.5%. Der kleinste Preisunterschied betrug 27.5%, der groite 60.55%. Die
Anfrage richtete sich auf den Preis fiir die Reinigung einer Baumwollbluse und
eines Bauwollhemdes, jeweils handgebiigelt. Nur ein Geschift bot diese Dienst-
leistung zum selben Preis an. Zwei Geschifte erklirten sich bereit, bei einer
Bluse, die sich durch nichts von einem Minnerhemd unterscheidet, den Man-
nerpreis zu verrechnen. Die Erkldrungen fiir den Preisunterschied variierten:
Das Biigeln sei aufwendiger (Runde Knépfe bei Frauenblusen, Armel werden
rund gebiigelt; es wird keine Stirke beigegeben); Mannerhemden kénnten in die
Reinigungsinstitute gegeben werden, und diese wiirden keine Frauenblusen
nehmen; der Preisunterschied habe Tradition, irgendwo miifiten Ménner ja Pri-
vilegien haben; Ménner seien die besseren Kunden, weil sie mehr Hemden pro
Woche briduchten. Nebenbei sei bemerkt, dafi Mannerhemden meist maschinell
gebtigelt werden und daher in der Reinigung noch billiger sind, dieser Dienst
aber (auch fiir weifle) Frauenblusen nicht angeboten wird.

Ein 1995 verfafiter Rapport des California Senate Judiciary Commission hélt fest,
dafi im US-Bundesstaat Kalifornien die Preisdiskriminierung im Durchschnitt
fiir jede Frau Mehrkosten von USD 1'351.-- pro Jahr verursacht. Siehe California
Senate Judiciary Committee, Committee Report for 1995, Cal. A.B. 1100, 1995-
1996 Reg. Sess. 2, gespeichert in der elektronischen Datenbank Westlaw, CCA da-
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an Private abgegeben werden miissen, wird diese Art der Diskriminie-
rung - trotz der kartellrechtlichen Konnotierung des Begriffes - vor-
liegend als 'Preisdiskriminierung' benannt.

Wiéhrend diese geschlechtsspezifische Austauschdisparitit in der Schweiz
nicht thematisiert wird, haben andere Privatrechtsordnungen solche
sachlich nicht gerechtfertigten Unterscheidungen nach dem Geschlecht
der Person, welche die Dienstleistung in Anspruch nimmt, als unzulds-
sige vertragliche Diskriminierung verboten und mit Geldbufien be-
legt?®. Solche gesetzlichen Verbote entsprechen auch den rechtspoliti-
schen Forderungen des liberal-feministischen Ansatzes, worauf im
Rahmen der Ausfiihrungen de lege ferenda noch zurtickzukommen ist.
Hier ist indes noch einmal kurz darzulegen, warum solche Unterschei-
dungen, denen letztlich keine existentielle Bedeutung zukommt, aus li-
beral-feministischer Sicht problematisch sind.

Sie sind zunéchst einmal deshalb problematisch, weil jede unsachli-
che Differenzierung nach dem Geschlecht dem Gleichstellungskonzept
des liberal-feministischen Ansatzes zuwiderlduft. Sodann betonen sol-
che Differenzierungen die Unterschiede zwischen den Geschlechtern,
statt — wie es der liberal-feministische Ansatz fordert - das Geschlecht
als rechtlich zuldssige Unterscheidungskategorie moglichst zuriickzu-
drangen. Schliefllich orientiert sich diese Form der Differenzierung an
traditionellen Geschlechtsbildern. So spielt bei den Preisunterschieden
fur das Haarschneiden und fiir Dienstleistungen im Zusammenhang
mit der Bekleidung untergriindig die Vorstellung mit, daf8 fiir Frauen
die Frisur und die Bekleidung wichtiger sind (und sein soll) als fiir
Manner, weil diese Dinge zum Aussehen beitragen und fiir Frauen das
Aussehen wichtiger ist (und zu sein hat) als fiir Mdnner. Mafigeblich
fur die Differenzierung ist damit ein ganz bestimmtes Geschlechterbild,

tabase.

249 Vgl. z.B. § 51.6 California Civil Code (Gender Tax Repeal Act), West's Annotated
California Codes, 1982 (mit Supplement 1996); § I-2501-2556 Washington, D.C.,
Code Annotated, 1992 (mit Supplement 1996); Art. 1 und 2, Statutes of Ontario,
Chapter 53 (Human Rights Code of 1981), abgedruckt in Trachsler, S. 247 ff.
Auch die Stadt New York hat eine Preis-Diskriminierungs-Verordnung fiir den
Einzelhandel (retail establishments) verabschiedet (City Council Bill No. 804-A),
vgl. New York Times vom 10. Januar 1998, Sec. B, S. 1. Im US-Bundesstaat Flo-
rida hat das House of Representatives eine Gesetzesvorlage zur Preisdiskriminie-
rung (Fair Pricing Act) gutgeheiflen; vgl. Florida H.B. 797, 1995 Regular Session
§ 501.056. Siehe zum Ganzen Recent Legislation, S. 1839 ff.
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welches Frauen unter anderem in die Sparte der Dekorationsobjekte
verweist. Aus liberal-feministischer Sicht stehen aber solche Ge-
schlechtsbilder der tatsdchlichen Gleichstellung im Sinne einer chan-
cengleichen Partizipation von Frauen im Erwerbsleben entgegen: Deko-
rationsobjekte mogen ihre Reize haben, doch ernst genommen und als
gleichwertig akzeptiert werden sie nicht. Daher stellen aus liberal-
feministischer Sicht Vertragspraxen, die ein solches Bild der Frau zu-
grunde liegt, eine Diskriminierung dar. Indem das Recht diese Diskri-
minierungen nicht als solche wahrnimmt, zementiert es ein Geschlecht-
erverhiltnis, in welchem die reale Gleichstellung unnétig erschwert
wird.

(2) Zweites Beispiel: Versicherungspramien

Preisdiskriminierungen aufgrund des Geschlechts bestehen auch im
Rahmen der freiwilligen Taggeldversicherung und der Zusatzversiche-
rungen im Krankheitsfall. In diesem Bereich gilt die Vertragsfreiheit>°.
Als Folge davon bezahlen Frauen manchmal fiir eine private Taggeld-
versicherung bis zu viermal und fiir eine Zusatzversicherung bis zu
dreimal mehr als gleichaltrige Mdnner. Eine 1993 durchgefiihrte Erhe-
bung bei zehn Versicherungsgesellschaften kommt fiir den Bereich der
Zusatzversicherungen im Durchschnitt auf eine um 62,8% hohere Frau-
enpramie®!.

20 Kritisch hierzu Bigler-Eggenberger, Rechtsgleichheit, S. 21.

%1 Tagesanzeiger vom 8. Oktober 1993. Zu den Zahlen: 1996 bezahlte bei der Hel-
vetia-Versicherung ein 26 bis 30jahriger Mann fiir ein Taggeld von Fr. 100.-- pro
Tag eine Pramie von Fr. 16.90; die gleichaltrige Frau bezahlte daftir Fr. 72.80, al-
so rund viermal mehr. Motion Gonseth, AmtIBull NR 106 (1996), S. 757 ff. Bei
der gleichen Versicherug kostete die Halb-Privatversicherung fiir 26 bis
30jahrige Ménner Fr. 52.10, fiir gleichaltrige Frauen Fr. 176.10, also rund dreimal
mehr. Schlielen die Frauen das Mutterschaftsrisiko aus der Halb-Privatver-
sicherung aus, so bleibt die Monatsprdmie mit Fr. 88.-- immer noch deutlich
tiber der Méannerpramie. Berner Zeitung vom 13. Dezember 1995; Der Bund
vom 9. Juli 1996. Bei der Ziirich-Versicherung kostete eine private Zusatzversi-
cherung 1993 fiir 21 bis 25jahrige Ménner pro Jahr Fr. 1'078.-- und fiir gleichalt-
rige Frauen Fr. 2'583.--, also rund 140% mehr. Bei den 31- bis 35jdhrigen waren
die Pramien fiir Frauen doppelt so hoch, bei den 41 bis 45jdhrigen bezahlten
Frauen noch 50% mehr. Tagesanzeiger vom 14. Dezember 1992. Bei der Spital-
zusatzversicherung des Groupe Mutuel (Avenir u.a.) kostet der Spitalzusatz fiir
die ganze Schweiz Fr. 7.50. Die Mutterschaft ist von diesem Zusatz ausgenom-
men und kostet zusétzlich pro Monat Fr. 10.--. Hingegen gilt bei der Visana und
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Folgende Ursachen werden fiir die hoheren Frauenpramien genannt:
Erstens stehen Frauen weniger hiufig als Manner in einem Arbeitsver-
hiltnis und sind deshalb nicht in die obligatorische Unfallversicherung
eingebunden. Somit gehen mehr Unfille von Frauen zu Lasten der
Krankenversicherung. Zweitens {ibernimmt die Militarversicherung ei-
nen beachtlichen Anteil der Krankheits- und Unfallkosten von Armee-
angehorigen - zur Hauptsache Minner. Drittens erreichen Frauen
durchschnittlich ein hoheres Alter als Méanner. Viertens iibertreffen die
Krankheitskosten von Frauen im Alter diejenigen der Mdnner. Fiinftens

werden Leistungen bei Mutterschaft von der Krankenversicherung er-
bracht>>2.

Diese Griinde vermogen die hoheren Pramien indes nicht zu rechtferti-
gen. Soweit die Mehrkosten fiir weibliche Versicherte auf den Wegfall
der Unfall- und Militdrversicherung zurtickzufiihren sind, ist ihre In-
Rechnung-Stellung diskriminierend. Denn man kann nicht dem einen
Teil der Bevolkerung drei (Unfall-, Kranken-, Militdrversicherung) und
dem anderen Teil eine Versicherung (Krankenversicherung) zur Verfii-
gung stellen und danach im Rahmen der einen Versicherung den Ko-
stenausgleich treffen. Was die hohere Lebenserwartung von Frauen an-
geht, so vermag diese Tatsache die geschlechtsspezifischen Pramien
nicht zu begriinden. Da die Pramien nach Alter abgestuft sind, ist nicht
ersichtlich, warum die hohere Lebenserwartung von Frauen dazu fiih-
ren soll, dafs Frauen jeden Alters hohere Pramien bezahlen. Hinzu
kommt, daff aufgrund der altersbedingten Pramien die Frauen fiir ihre
hohe Lebenserwartung selbst aufkommen. Die Gruppe der Versicherten
besteht aus lebenden, nicht aus toten Menschen. Wer eine gewisse Al-
tersgrenze tiberschreitet, bezahlt fiir das altersbedingte Risiko. Beziig-
lich der hoheren Krankheitskosten von Frauen im Alter ist sodann dar-
auf hinzuweisen, daf$ bis zum 50. Altersjahr die krankheitsbedingte Ar-
beitsunfahigkeit bei Frauen tiefer liegt als bei Mdnnern; erst ab dem 55.
Altersjahr tibertreffen die Frauen die Ménner an Krankheitsfillen?3.

der CSS auch in den Zusatzversicherung der Grundsatz der Pramiengleichheit
zwischen Frau und Mann. Berner Zeitung vom 6. Juni 1996; Der Bund vom 9.
Juli 1996.

22 Fidg. Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann, Krankenversicherung, S. 3 f.
23 Informationsschreiben des Konkordats der Schweizerischen Krankenkassen Nr.
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Dies bedeutet, dafy Frauen ihre hdufigere Krankheit im Alter zumindest
teilweise durch ihre niedrigere Krankheitsrate bis zum 50. Lebensjahr
kompensieren. Was schliefSlich die Mehrkosten aufgrund der Schwan-
gerschaft angeht, so konnen diese Kosten schon deshalb nicht den Frau-
en allein angerechnet werden, weil auf jede Schwangerschaft ein Mann
als Mitverursacher kommt. Die einseitige Kostenzuweisung der Mut-
terschaft an die Frauen ist insoweit nicht gerechtfertigt. Insgesamt ist
also festzuhalten, dafs die geschlechtsspezifischen Pramien bei den Tag-
geld- und Zusatzversicherungen Frauen diskriminieren.

31 vom 16. Juni 1991, S. 2.
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(3) Drittes Beispiel: Kaufvertrag

Im Zusammenhang mit geschlechtsspezifischen Vertragsbedingungen
ist schliefSlich eine in den USA durchgefiihrte Studie erwdhnenswert, in
welcher das Vertragsverhalten von Autoverkidufern gegeniiber weibli-
chen Kéaufergruppen untersucht wurde. Die Ergebnisse lassen sich
zwar aufgrund der unterschiedlichen Sozial- und Wirtschaftsstruktur
der USA nicht ohne weiteres auf die hiesigen Verhiltnisse iibertragen.
Die Studie verdient aber insoweit Beachtung, als sie geschlechtliche Im-
plikationen in einem Bereich offenlegt, wo gemeinhin mit geschlechts-
neutralem Verhandlungsgeschick gerechnet wird: dem Kaufvertrag. In
den tiber 300 Vertragsverhandlungen, welche auf der Kduferinnen- und
Kéuferseite nach einem vorgegebenen und eingetibten Skript verlief?,
erzielten weifSe und farbige Frauen regelméfsig schlechtere Anfangs- und
Schluf3offerten als weifle Manner?>.

Die Studie kommt zu dem Ergebnis, daf8 das geschlechtsspezifische
Preis-Leistungsverhiltnis einerseits mit der sogenannten 'statistical dis-
crimination'-Theorie zu erkldren ist, bei welcher die Verkduferseite an-
hand von Vermutungen iiber die Sachkenntnis und die allgemeine Ver-
handlungsfahigkeit von bestimmten Kaufergruppen (Stereotypisierung)
die Preise variiert®¢. So bewirken gesellschaftliche Vorurteile tiber Ein-

254 Die 28 Testpersonen waren alle zwischen 28 und 32 Jahre alt, erhielten nach der
obligatorischen Schulzeit eine drei- bis vierjahrige Zusatzausbildung und wur-
den von ihrem Aussehen her als 'durchschnittlich' bewertet. Sodann war das
verbale wie auch das nicht-verbale Verhalten der Testpersonen vorgegeben; Ay-

res/Siegelman, S. 306.

Mit der Anfangs- und Schlufiofferte eines weiffen méannlichen Interessenten als

Bezugspunkt ergaben sich folgende Resultate: schwarze Interessenten erhielten

eine Anfangsofferte, die im Durchschnitt USD 935.-- hoher lag. Schwarze Inter-

essentinnen erhielten eine im Durchschnitt um USD 320.-- hohere Anfangsoffer-
te. Weile Interessentinnen schliefilich erhielten eine im Durschnitt um USD

110.-- hohere Anfangsofferte. Auch die eingeiibten Verhandlungen um den

Kaufpreis brachten keine Verbesserung der Offerten fiir diese Gruppen. So er-

hielten schwarze Interessenten eine SchlufSofferte, die im Durchschnitt USD

1100.-- tiber derjenigen der weiflen mannlichen Intressenten lag, schwarze Frau-

en bezahlten USD 410.-- und weifie Frauen USD 92.- mehr als die weifsen méann-

lichen Testpersonen; Ayres/Siegelman, S. 307 f£.

26 Ayres/Siegelmann, S.317. Vgl. Parrish (S.3), zitiert in Ayes/Siegelman, S.317:
»[S]alesmen ... categorize people into 'typical' buyer categories. During my time
as a salesman I termed the most common of these the 'typically uninformed
buyer' ... [in addition to their lack of information, these] buyers tended to dis-
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stellung, Personlichkeit und Befdhigung von Frauen, daf$ diese auch bei
exakt gleicher Verhandlungstechnik und Strategie im Ergebnis schlech-
tere Vertragsresultate erzielen und somit benachteiligt werden. Ein wei-
terer moglicher, nicht aber ausschliefllicher Ansatzpunkt fiir die Lei-
stungsdisparitit wird in der 'animus-based discrimination' gesehen.
Hier entwickelt sich durch die erzwungene Assoziation der Verkaufs-
person mit Mitgliedern einer hierarchisch tiefer eingestuften Gruppe ein
psychologisches Unwohlsein, welches sich in hoheren Preisen und kiir-
zeren Verhandlungszeiten niederschlagt®”.

cc) Zwischenergebnis

Frauen sind nicht nur im engen Bereich des Arbeitsverhiltnisses be-
nachteiligt. Vielmehr bestehen nach wie vor Differenzierungen formel-
ler Art bei anderen Vertrdgen, insbesondere bei Aufnahmevertrdgen
gewisser Verbande und bei einzelnen Dienstleistungsvertragen. In ma-
terieller Hinsicht besteht das mafigebliche diskriminierende Moment bei
der Mitgliedschaftsdiskriminierung darin, daf§ Frauen nicht die gleiche
Chance haben, ihr berufliches Beziehungsnetz zu férdern, wahrend die
Preisdiskriminierung tiberwiegend auf tiberkommenen Rollenbildern
beruht, welche die Akzeptanz von Frauen als gleichwertige Ge-
schaftspartnerinnen untergrébt.

c¢) Ergebnis zu den Ansatzpunkten der liberal-feministischen
Diskriminierungsthese

Wenn eine Kundin oder ein Kunde in einer Bickerei, an einem Kiosk
oder in einem Warenhaus einen Kaufvertrag abschliefit, ist der Preis der
gekauften Ware fiir Frauen und Ménner genau derselbe. Genauso ge-
schlechtsneutral stellt man sich das gesamte Schuldvertragsrecht vor:
Leistung und Gegenleistung sind entweder vorgegeben (z.B. durch ein
Preisschild oder durch feste Stundenansétze) und schon deshalb fiir alle

play other common weaknesses. As a rule they were indecisive, wary, impulsi-
ve and, as a result, were easily misled. Now take a guess as to which gender of
the species placed at the top of this 'typically easy to mislead' cateogry? You
guessed it - women.” Vgl. zur statistical discrimination theory auch Henneber-
get/Oberholzer/Zajitscheck, S. 38 f.

257 Ayres/Siegelmann, S. 313 ff.
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gleich, oder sie hdangen vom individuellen Verhandlungsgeschick oder
der Verhandlungsposition der einzelnen Vertragsbeteiligten ab. Indes
1488t bereits eine kursorische Betrachtung der Vertragswirklichkeit er-
kennen, dafs die Annahme der Geschlechtsneutralitit von Vertragsbe-
dingungen in dieser Allgemeinheit nicht zutrifft. Vielmehr kann eine
geschlechtsspezifische Diskriminierungsrealitit im Vertragsrecht durch eine
Reihe von Beispielen belegt werden. Dies rechtfertigt es aus liberal-
feministischer Sicht, von einer tiber das Arbeitsverhiltnis hinausgehen-
den Diskriminierung der Frauen im Vertragsrecht zu sprechen.

2. Liberal-feministische Konnotationen im geltenden
Vertragsrecht

Einzelne Regelungen des geltenden Vertragsrechts entsprechen schon
heute der liberal-feministischen Forderung nach der chancengleichen
Partizipation von Frauen am Vertragsgeschehen. Sie konnen als erste Il-
lustration einer Offnung des Vertragsrechts fiir liberal-feministische
Forderungen dienen.

a) Chancengleichheit im Arbeitsverhiltnis

aa) Volkerrechtliche Normen

Die Schweiz hat mehrere internationale Ubereinkommen ratifiziert, die
sich auf die geschlechtsbezogene Gleichstellung im Arbeitsverhiltnis
auswirken?. Dazu gehéren namentlich das IAO%°-Ubereinkommen
Nr. 111 iiber die Diskriminierung in Beschiftigung und Beruf?®® und der

28 Zu den Implikationen des europaischen Gemeinschaftsrechts und der Recht-
sprechung des EuGH beziiglich der geschlechtsbezogenen Gleichstellung, die
bei einem Beitritt der Schweiz zur EU zusétzlich zu beachten wiren, vgl. Epiney,
Internationalisierung, S. 4 ff.

Die IAO ist eine von der UNO anerkannte und dieser angeschlossene Sonderor-
ganisation. Kneubiihler, S. 38. Vgl. dies. (S. 160 ff.) fiir die von der Schweiz ratifi-
zierten IAO-Ubereinkommen.

SR 0.822.721.1, von der Bundesversammlung am 15. Juni 1961 genehmigt, vgl.
BB1 1960 I 29. Das Ubereinkommen Nr. 111 umfaft das Ubereinkommen Nr. 100
betreffend gleiches Entgelt ménnlicher und weiblicher Arbeitskrifte fiir gleich-
wertige Arbeit (AS 1973 1I 1601), vgl. BBI 1960 I 35 sowie BBI 1971 II 1543. Die
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Internationale Pakt vom 16. Dezember 1966 tiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (Uno-Menschenrechtspakt I)?!.  Das IAO-
Ubereinkommen verpflichtet die Unterzeichnerstaaten zur Festlegung
einer innerstaatlichen Politik mit dem Ziel der Verwirklichung der
Chancengleichheit in Beschiftigung und Beruf (Art. 2), und der Uno-
Menschenrechtspakt I statuiert den Grundsatz der Lohngleichheit und
das Recht auf Chancengleichheit beztiglich der beruflichen Aufstiegs-
chancen (Art. 7 lit. a (i)).

Das bisher bedeutsamste internationale Regelwerk zur Gleichstellung
von Frau und Mann ist das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
vom 18. Dezember 1979 tiber die Beseitigung jeder Form der Dis-
kriminierung der Frau (Uno-Fraueniibereinkommen, FRU)?2. Das Uno-
Fraueniibereinkommen beschiftigt sich ausschliefllich mit der ge-
schlechtsbezogenen Gleichstellung. Das in ihm verankerte Diskriminie-
rungsverbot ist weit gefafit und erstreckt sich sowohl auf den offentli-
chen wie auch auf den privaten Bereich?®. Die Vertragsstaaten ver-
pflichten sich darin zur Verfolgung einer ,unverziiglichen Politik zur
Beseitigung der Diskriminierung der Frau“?**. Beziiglich der Gleichstel-
lung im Arbeitsverhiltnis statuiert Art. 11 I FRU eine Reihe von Gleich-
behandlungsgeboten, etwa im Hinblick auf Arbeitsmoglichkeiten, auf
Arbeitsbedingungen und beruflichen Aufstieg, auf Lohngleichheit, auf
soziale Sicherheit und auf Schutz der Gesundheit und Sicherheit am
Arbeitsplatz (lit. b-f). Zudem sollen gemaf Art. 11 Il FRU die Vertrag-
staaten Mafinahmen treffen, um die Diskriminierung der Frau wegen
Mutterschaft und Eheschlieffung zu verhindern (lit a-d).

bundesritliche Botschaft zum Ubereinkommen Nr. 111 hilt zusétzlich fest, daf8
der privatrechtliche Grundsatz der Vertragsfreiheit der Nicht-Diskriminierung
nicht entgegenstehe, BB1 1960 I 36 f. Zur impliziten Verpflichtung einer diskri-
minerungsfreien Auslegung des Privatrechts durch das Ubereinkommen Nr.
111 siehe auch Trachsler, S. 36 Fn. 4.

SR 0.103.1, von der Bundesversammlung am 13. Dezember 1991 genehmigt, vgl.
BBI 1991 IV 1104.

Von der Bundesversammlung am 4. Oktober 1996 genehmigt, vgl. BBl 1996 IV
860. Vgl. weiter die Botschaft zum Ubereinkommen in BBl 1995 IV 860. Zum
geschichtlichen Hintergrund vgl. Delbriick, S. 252 ff.

263 Vgl. Art. 1 des Ubereinkommens sowie BBl 1995 IV 918; Arioli, Frauenforde-
rungsmafsnahmen, S.175; Delbriick, S.265; GIGK-Epiney/Rafaeil, N 135 zu Int.
Vergleich; Hausammann/Schlippi, S. 37.

Art. 2 des Ubereinkommens.
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Welche Auswirkungen die erwahnten Ubereinkommen fiir die schwei-
zerische Rechtswirklichkeit haben, hidngt im wesentlichen von der direk-
ten Anwendbarkeit ihrer Bestimmungen ab®®. Zwar sind gemif den
Grundsétzen der Inkorporationstheorie die von der Bundesversamm-
lung genehmigten volkerrechtliche Vertrdge Teil der schweizerischen
Rechtsordnung. Insoweit enthalten internationalen Ubereinkommen
rechtsverbindliche Normen, welche bei der Anwendung des (gesetzten
und vereinbarten) Vertragsrechts zu beachten sind?%?”. Aber nur die-
jenigen Bestimmung, die direkt anwendbar (self-executing) sind, stellen
eine selbstandige Anspruchsgrundlage dar, gestiitzt auf die sich die Be-
troffenen auf dem Klageweg gegen eine Diskriminierung wehren kon-
nen?®. Die anderen Bestimmungen wirken lediglich indirekt, indem
das nationale Recht im Lichte der Ubereinkommen auszulegen ist2®.
Gleichstellungskonnotationen im eigentlichen Sinn bezeichnen aber nur
diejenigen Regeln, die nicht lediglich eine gleichstellungsorientierte
Auslegung des nationalen Rechts gebieten, sondern die ein effektiv
durchsetzbares Verbot der Geschlechterdiskriminierung beeinhalten.
Das Bundesgericht hat die direkte Anwendbarkeit des IAO-Uberein-
kommens Nr.111 und des Uno-Menschenrechtpaktes I verneint?™.

265 Direkt anwendbar sind volkerrechtliche Bestimmungen dann, wenn sie sich an

die rechtsanwendende Behorde richten, mit ihnen die Rechtsstellung von Ein-
zelpersonen geregelt werden soll und sie inhaltlich hinreichend bestimmt und
klar sind, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden; vgl. BGE 124
II191 E. 3a; BGE 120 Ia 11 E. 5b; 118 Ia 116 E. 2b; 112 Ib 184 E. 2a.

266 Vgl. nur BGE 941672 E. 2; BGE 112 1b 184. In der Lehre statt vieler: Klin, S. 90.

267~ An dieser Stelle ein herzliches Dankeschén an Gauch, Crestet.

268 Vgl. Koller, unmittelbare Anwendbarkeit, S. 56 ff.
269 Vgl. dazu insbesondere die gemeinsame Stellungnahme des EJPD und des EDA
(Direktion fiir V6lkerrecht) zum Verhiltnis zwischen Volkerrecht und Landes-
recht in der schweizerischen Rechtsordnung in VPB 1989 Nr. 54, insb. S. 420 ff.
270 BGE 106 Ib 186 E. 3 (IAO-Ubereinkommen Nr. 111); 120 Ia 11 E. 5¢ (Uno-
Menschenrechtspakt I).  Anders hingegen beziiglich Art. 12 der Uno-
Kinderrechtskonvention, vgl. BGE 124 II 91 E.3a. Differenzierter zum Uno-
Menschenrechtspakt - und insbesondere die direkte Anwendbarkeit von Art. 7
lit. a (i) bejahend: Kiinzli/Kilin, S.119 f. Vgl. zudem Punkt 3, Ziff. 5 der allge-
meinen Bemerkungen des Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturel-
le Rechte zum (Menschenrechts-)Pakt I, abgedruckt in Kilin u.a. S. 304: ,Zudem
enthilt der Internationale Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te eine Anzahl Bestimmungen, u.a. die Art. ... 7 lit.a (i) ..., welche in vielen natio-
nalen Rechtsordnungen fiir die direkte Anwendung durch gerichtliche und an-
dere Organe geeignet erscheinen. Die Auffassung, wonach die angefiihrten Be-
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Zum Uno-Frauentibereinkommen hat es sich bislang noch nicht ge&du-
Bert. Im Schrifttum wird die unmittelbare Anwendbarkeit des Uberein-
kommens von einer Mehrheit insgesamt verneint?”!, wihrend eine Min-
derheit zumindest einige Bestimmungen fiir direkt anwendbar hilt?”2.
Einigkeit herrscht hingegen dartiber, daf} diejenigen Bestimmungen, die
mit Formulierungen wie ,Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten
Mafinahmen” oder ,die Vertragsstaaten berticksichtigen” beginnen, le-
diglich programmatischen Charakter haben. Sie richten sich an die Ver-
tragstaaten und dienen ihnen als Richtlinien fiir ihre Tatigkeit bei der
Umsetzung der Konvention in das nationale Recht. Da auch Art. 11
FRU eine solche Formulierung aufweist, ist die direkte Anwendbarkeit
dieser Bestimmung zu verneinen.

Als Ergebnis ist festzuhalten, daf$ sich die Schweiz zwar in einer Reihe
von internationalen Ubereinkiinften dazu verpflichtet hat, die ge-
schlechtsbezogene Gleichstellung im Erwerbsleben voranzutreiben. Da
aber die einschldgigen Bestimmungen der jeweiligen Ubereinkommen
nicht direkt anwendbar sind, kann in diesen volkerrechtlichen Normen
lediglich eine abgeschwichte Form von Gleichstellungskonnotationen
erblickt werden.

bb) Verfassungsrechtliche Bestimmungen

Einen wichtigen Ankiipfungspunkt fiir die Durchsetzung vertraglicher
Chancengleichheit bietet das Verfassungsrecht. Nachdem zuvor der all-
gemeine Gleichheitssatz (Art. 4 I BV) mit Riickgriff auf die historische
Auslegungsmethode dahingehend interpretiert wurde, daff der Aus-
schluf$ von Frauen vom Gleichheitskriterium 'alle Schweizer' zuldssig

stimmungen wegen ihrer Natur nicht direkt anwenbar sind, liesse sich nur
schwerlich aufrechterhalten.”

271 Arioli, FrauenférderungsmaBnahmen, S.188; Burrows, S.456; Delbriick, S.261.
Die direkte Anwendbarkeit verneinen auch die deutsche und die dsterreichische
Regierung, vgl. BB1 1995 IV 925.

272 g0 die Botschaft zum Ubereinkommen, vgl. BBl 1995 IV 924 f.; Hausa-
mann/Schlippi, S. 42. Es handelt sich hierbei um die Art. 9, 7, 15, 16. Bei diesen
wird - im Gegensatz zu den anderen Bestimmungen des Ubereinkommens -
nicht lediglich davon gesprochen, daf8 die Vertragsstaaten , geeignete Mafinah-
men” ergreifen sollen, sondern die Vertragsstaaten werden angehalten, die in
diesen Bestimmungen enthaltenen Rechte ,zu gewidhren” bzw. ,zu gewihrlei-
sten”.
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sei?”® und unter seiner Herrschaft sogar die Lohnungleichheit als verfas-
sungsgemifl erachtet wurde?*, haben Volk und Stinde am 14. Juni 1981
mit Art. 4 II BV den Grundsatz der Geschlechtergleichheit ausdriicklich
in der Verfassung verankert?”®. Dieser enthilt nebst dem allgemeinen
Gesetzgebungsauftrag zur Forderung der geschlechtsbezogenen Gleich-
stellung das Gebot, dafl Madnner und Frauen Anspruch auf gleichen
Lohn fiir gleiche Arbeit haben (Art. 4 II Satz 3 BV). Damit enthilt die
Verfassung eine zwingende, direkt anwendbare und zum Bestand des
Arbeitsvertragsrechts gehorende Privatrechtsregel, welche eine ge-
schlechtsbezogene Lohndiskriminierung verbietet?’¢. Dafl der Gleich-
heitssatz neutral gefafsit ist, vermag nicht dartiber hinwegzutduschen,
daf$ es sich letztlich um die Bemithung handelt, die Chancengleichheit
von Frauen jedenfalls in einem wichtigen Teilbereich des Vertragsrechts
sicherzustellen?”.

cc) Das Bundesgesetz zur Gleichstellung von Mann und Frau

Zur Befolgung des verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsauftrags (Art.
4 1I 2 BV) hat der Bund mit dem Gleichstellungsgesetz angesetzt. Das
Gesetz liegt ganz auf der Linie liberal-feministischer Forderungen nach
geschlechtlicher Chancengleichheit. Dabei kann offen bleiben, ob es
daneben auch Zwecke wie Europakompatibilitdt, Optimierung der Re-
sourcenallokation und Strukturverbesserungen des freien Wettbewerbs

273 Eine Gewichtung der historischen Materialien ,,wie kaum je in einem Urteil zu-

vor” (Imboden, S. 137) nahm das Bundesgericht in BGE 83 I 210 vor und gelangte

so zum Schluf3, daf$ Art. 4 BV nicht verletzt sei, wenn der Kanton Waadt den

Frauen das Stimmrecht verweigere. Vgl. dazu auch C. Kaufmann, Gleichstel-

lung, S. 2; Bigler-Eggenberger, S. 1.

So Knapp , S. 65 f. Vgl. allerdings den 1977 gefillten ersten Lohngleichheitsent-

scheid (BGE 103 Ia 517), in welchem das Bundesgericht festhielt, dafl jedenfalls

im offentlichen Dienstverhiltnis geschlechtsbedingte Lohnunterschiede bei glei-

cher Arbeit nicht zuléssig seien.

275 AS 1981, S.1234; BB1 1981 II 1266. Art. 4 II 1 BV legt fest, dafl Frau und Mann
ohne Riicksicht auf gesellschaftliche Verhiltnisse und Vorurteile grundsétzlich
in allen Bereichen gleich zu behandeln sind. G. Miiller, N 133 zu Art. 4 BV.

276 Vgl. etwa BGE 113 1a 110 E. 1a; 117 Ia 265 E. 2c; 118 1a 37 E. 2b.

277 Kritisch beztiglich der Resultate dieser Bemiihung ist Bigler-Eggenberger (S. 1 ff.),
die in ihrer Analyse der Rechtsprechung zu Art. 4 II BV aufzeigt, daf8 diese allzu
oft die faktisch ungleiche gesellschaftliche Stellung der Frau ausblenden und im
Ergebnis primér zu neuen Belastungen auf der Frauenseite gefiihrt haben.
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verfolgt?’®. Ganz unstreitig steht im Mittelpunkt das Ziel, ,auf die tat-
sichliche Gleichstellung von Frauen und Minnern hinzuwirken”?”. Das Ge-
setz konkretisiert dafiir Diskriminierungstatbestdnde (Art. 3, 4 GIG), die
als Rechtsfolge Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung der Beein-
trachtigung und sogar Entschddigung vorsehen (Art. 5 GIG). Die
Durchsetzbarkeit der Anspriiche wird durch eine Beweiserleichterung
verbessert (Art. 6 GIG). Schliellich kénnen privaten oder offentlichen
Institutionen Finanzhilfen fiir Programme zur Frauenfoérderung ge-
wihrt werden (Art. 14 GIG)?.

Das Gleichstellungsgesetz erweitert das staatliche Instrumentarium
zur Frauenforderung®!. Wo sich frither das verfassungsrechtliche Dis-
kriminierungsverbot (Art. 4 II BV) mit Ausnahme der Lohngleichheits-
klausel (Art. 4 II Satz 3 BV) in seiner unmittelbaren Bindungswirkung
auf den Staat als Arbeitgeber beschrankte und private Unternehmen al-
lenfalls indirekt durch die verfassungskonforme Auslegung der Gene-
ralklauseln des Privatrechts erfafite (mittelbare Drittwirkung), gilt heute
eine umfassende Einschrdankung der arbeitsvertraglichen Willkiir. Bei
Gestaltung und sogar bei Abschlufs des Vertrags (Anstellungsdiskrimi-
nierung) sind die Arbeitgebenden nunmehr in ihrer Vertragsfreiheit be-
schriankt, wo sie zuvor freie Hand hatten. Wer Méannern Vertragskon-
ditionen gewéhrt, muf$ sie auch Frauen ertffnen; wer bereit ist, Manner
einzustellen, darf nicht linger ohne sachlichen Grund die Anstellung
von Frauen verweigern®2. Indem diese gesetzlichen Freiheitsbeschran-

278 BB1 1993 11249.

279 BB1199311292. Vgl. Art. 1 GIG .

2801996 wurden 105 Gesuche eingereicht. Zur Verfiigung standen rund Fr. 1.5 Mio.
1997 waren es 71 Gesuche. Zur Verfiigung standen rund Fr. 2.2 Mio. Eidg. Biiro
fiir die Gleichstellung von Frau und Mann, Mediengesprach vom 11. Juli 1997 so-
wie telephonische Anfrage.

Allerdings wurden im GIG wichtige Férderungsinstrumente, wie beispielsweise
ein umfassender Kiindigungsschutz, nicht aufgenommen. Mader (Gleichstel-
lungsgesetz, S.30 ff.) bezeichnet das Gesetz daher als Minimalvariante der
Gleichstellung.

Zur Anstellungsdiskriminierung vgl. insb. Geiser, Anstellungsdiskriminierung,
S. 555 ff. Zur deutschen Rechtsprechung beziiglich der Anstellungsdiskriminie-
rung, welche von § 611a I BGB erfafit wird (Diskriminierung bejaht): ArGer
Hamm, DB 1984, S. 2700, bestitigt durch EuGH, NJW 1984, S. 2021 f. (Strafvoll-
zugsanstalt, in der nur méannliche Gefangene untergebracht waren, wollte keine
weiblichen Sozialarbeiterinnen einstellen); BAG, NZA 1990, S. 24 {. (Leitung ei-
ner Unterkunft fiir strafentlassene Manner wollte keine weiblichen Sozialarbei-
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kungen frauenspezifische Arbeitsmarktnachteile, insbesondere die
Moglichkeit einer Schwangerschaft (Art. 3 I GIG) durch positive Recht-
setzung ausblenden, tragen sie der Hauptforderung der liberal-femini-
stischen Rechtskritik Rechnung, dafs den Geschlechtern im tatsachlichen
Ergebnis durch das Recht Chancengleichheit eingerdumt werden muf3.

Exemplarisch ist das Gleichstellungsgesetz auch noch in anderer
Hinsicht. Es enthilt - von ganz wenigen Ausnahmen beim Schwanger-
schaftskriterium (Art. 3 I GIG) und bei der Berufsberatung (Art. 15 lit. a.
GIG) abgesehen - keinerlei geschlechtsspezifische Tatbestandselemente.
Und doch wird es zu Recht von allen Beteiligten als Frauenforde-
rungsgesetz angesehen. Das Gleichstellungsgesetz wird damit zum lebendi-
gen Beleg dafiir, daf$ formelle Neutralitit keinesfalls inhaltliche Neutralitit be-
deutet. Das heifst im Umbkehrschlufi auch: Wo Gesetze formell neutral formu-
liert sind, kénnen sie gleichwohl frauenbehindernde Regelungen enthalten.

Schlieilich zeigt sich am Gleichstellungsgesetz, daff Frauenfor-
derung durch Vertragsrechtsbeschrankung auch um den Preis der for-
mellen Minnerdiskriminierung betrieben wird. Die Diskriminierungser-
laubnis des Gesetzes (Art. 3 Il GIG) l4fit (formelle) Ungleichbehandlung
zu, wenn sie nur im Ergebnis (materiell) die tatsdchliche Gleichstellung
fordert. Eine Arbeitgeberin darf also Manner bei der Anstellung oder
Vertragsgestaltung benachteiligen, solange sie dies um der betrieblichen
Frauenférderung willen tut?3. Vertragsrecht enthilt dadurch mehr als
blof} passive Festigung eines ménnerorientierten status quo; es wirkt ak-
tiv am programmatischen Anliegen des Gesetzgebers und der Verfas-
sung mit?84,

Im Vertragsrecht wird damit offenkundig, was schon immer galt: Recht,
auch formell neutrales, kann sich weder auf inhaltliche noch auf politi-
sche Neutralitidt berufen und kann sich folglich ebensowenig wie irgen-

terinnen einstellen); BAG, NZA 1990, S. 21 ff. (Tierheim wollte fiir Spatdienst
zwecks Tierannahme und Bewachung keine Frauen einstellen). Als Gegenbei-
spiel: Im Kanton St. Gallen teilte eine Schulgemeinde einem ménnlichen Kinder-
gértner mit, Ménner wiirden als Lehrpersonen erst ab der 3. Primarklasse einge-
stellt, da fiir jiingere Kinder nur Frauen als Lehrpersonen geeignet seien. Heute
konnte sich diese Person auf das Gleichstellungsgesetz berufen. Nebenbei sei
erwéhnt, dafd der erwihnte méannlich Kindergértner im Laufe seiner Ausbildung
vergeblich beantragte, von der Roteln-Impfung dispensiert zu werden.

283 BBI1 1993 11298.

284 Zum Gesetzgebungsauftrag der Verfassung, generell fiir die Gleichstellung von
Frau und Mann im Arbeitsleben zu sorgen, siehe Art. 4 Il BV.
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dein anderer Rechtsbereich mit dem Hinweis auf formelle Neutralitét
der kritischen Uberpriifung durch die feministische Jurisprudenz ent-
ziehen.

dd) Das Bundesgesetz tiber das dffentliche Beschaffungswesen

Eine flankierende Mafinahme zur Forderung der Gleichstellung im Ar-
beitsverhailtnis findet sich in Art. 8 lit. ¢ des Bundesgesetzes tiber das of-
fentliche Beschaffungswesen (BoeB) vom 16. Dezember 1994%. Diese
Bestimmung macht die Vergabe von o6ffentlichen Auftrdgen davon ab-
hiangig, dafs der Anbieter oder die Anbieterin die Geschlechtergleichbe-
handlung hinsichtlich der Lohngleichheit gewé&hrleistet. Sie ist weit aus-
zulegen und erfafsit jedes vom Gleichbehandlungsgesetz sanktionierte
Diskriminierungsverbot?¢. Thr wird auf Verordnungsstufe zusitzlich
Nachdruck verschafft, indem ein Verstofs gegen die genannten Diskri-
minierungsverbote mit einer bei Vertragsschlufs festzusetzenden Kon-
ventionalstrafe geahndet wird?.

Im Vergleich zu den deutschen und US-amerikanischen Regelungen,
welche die Bindung der Vergabe offentlicher Auftrdge an eine Gleich-
stellungspolitik der Auftragnehmer vorsehen??, fallt allerdings auf, dafl

285 SR 172.056.1, vgl. auch die Botschaft zum BoeB in BBI 1994 IV 950 ff.

286 Gauch, Beschaffungsgesetz, S. 323.

%7 Art. 6 VO BoeB, SR 172.056.11.

28 Fiir Deutschland siehe z.B. Art. 13, 14 des Landesgleichstellungsgesetzes Berlin
vom 31121990 (GVBIL. Berlin 1991, S.8-13, gedndert durch Gesetz vom
13.4.1993, GVBL Berlin 1993, S. 183), welches vorsieht, dafl Unternehmen, die
sich ausweislich eines Frauenférderplanes besonders um die Foérderung von
Frauen bemiihen, bei der Vergabe o6ffentlicher Auftrége bevorzugt werden und
daf3 dffentliche Subventionen von Frauenforderplanen abhéngig sind; Art. § 14 1
des Landesgleichstellungsgesetzes Brandenburg vom 4.7.1994 (GVBI. Branden-
burg I 1994, S. 254-263), welches vorsieht, daf3 bei einer Auftragsvergabe ober-
halb von DM 10'000.-- Anbieter mit Gleichstellungsmafsnahmen bevorzugt wer-
den. In den USA wurden namentlich durch den 1965 ergangenen, 1967 auf
Frauen erweiterten Executive Order von Président Johnson die Vertragspartner
der offentlichen Hand auf sogenannte Affirmative Action-Programme verpflich-
tet. Vgl. Executive Order Nr. 11126, 30 Fed. Reg. 12319 (und nachfolgende Ande-
rungen), 42 USCA § 2000e. Fiir einen Uberblick iiber die Thematik der 6ffentli-
chen Auftragsvergabe als Mittel der Frauenforderung in den USA vgl. Wakhl,
S.180 ff. Zur neuen restriktiven Rechtsprechung des US-Supreme Court hin-
sichtlich der verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit der indirekten Foérderung von
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das BoeB auch bei weiter Auslegung lediglich die Beachtung beste-
hender Diskriminierungsverbote verlangt. Das BoeB auferlegt den An-
bietenden keine zusitzlichen, die Chancengleichheit fordernden Maf-
nahmen. Auch mit der an sich begriiSenswerten Regelung, daf} im Falle
einer Verletzung der Diskriminierungsverbote eine Konventionalstrafe
geschuldet wird, sind die Moglichkeiten einer Gleichstellungspolitik
nicht voll ausgeschopft: Die Konventionalstrafe fillt an den Bund und
wird nicht etwa einem Fonds zur Forderung der Gleichstellung von
Frau und Mann zugefithrt. Insgesamt bietet das BoeB aus liberal-femi-
nistischer Sicht interessante Ansatzpunkte fiir eine Gleichstellungspoli-
tik; andererseits stellt sich die im internationalen Vergleich zurtickhal-
tende Instrumentalisierung der Vergabe offentlicher Mittel zur Forde-

rung der geschlechtsbezogenen Gleichstellung als verpafite Chance
dar?®.

ee) Forderungsmafinahmen im Bildungssektor

Der Zielsetzung der Gleichstellung im Erwerbsleben dienen auch die
frauenspezifischen Férderungsmafinahmen im Bildungssektor. Ein Bei-
spiel dafiir bietet der Bundesbeschlufi iiber Sondermafinahmen zugun-
sten der beruflichen Weiterbildung vom 23. Mérz 1990*", der unter an-
derem die Zusprechung von Bundesbeitrigen zur Forderung der Wei-
terbildung von Frauen und des berufliche Wiedereinstiegs vorsah (Art.
4 1it. d, lit. e BB). Sodann verfolgt der Bundesbeschluf {iber Sondermaf3-
nahmen zur Férderung des akademischen Nachwuchses an den kanto-
nalen Hochschulen vom 17. Mérz 19922°1 unter anderem das Ziel, ,,den
Anteil der Frauen im Lehrkorper nachhaltig zu erhhen” und schreibt
zu diesem Zwecke vor, daf$ ein Drittel der durch die Sondermafsnahme
finanzierten Stellen von Frauen besetzt werden miissen (Art. 3 BB).

Minderheiten iiber die Vergabe offentlicher Auftrige vgl. Saksofsky, S.384 ff.;

Wachter, S. 119 ff.

Gerade in den USA, wo solche Forderprogramme schon seit lingerer Zeit exi-

stieren, haben die Erfahrungen gezeigt, daff Frauenférderung im Rahmen der

offentlichen Auftragsvergabe ein praktikabler und effektiver Weg zur Durchset-

zung der Chancengleichheit ist. Siehe dazu R. Kennedy, Persuasion, S.1329

m.w.N. sowie Raasch, S. 57, fiir den US-amerikanischen Groflkonzern AT&T.

290 SR 412.100.1. Der Bundesbeschluf} galt vom 1. Oktober 1990 bis zum 31. Dezem-
ber 1996, vgl. AS 1990 1291.

21 SR 414.204.1.

289
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b) Chancengleichheit in anderen Vertragsbereichen?

aa) Volkerrechtliche Normen

Das bereits erwidhnte Uno-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Dis-
kriminierung der Frau (Uno-Fraueniibereinkommen, FRU)??2 findet auf
alle Lebensverhiltnisse und somit auch auf die Preisdiskriminierung und
die frauenfeindlichen Aufnahmepraxen von Vereinen Anwendung. Die
Bestimmung in Art. 2 lit. e FRU verpflichtet denn auch die Vertragsstaa-
ten zur Ergreifung aller geeigneten Maffnahmen zur Beseitigung der
Diskriminierung der Frau durch Personen, Organisationen oder Unterneh-
men. Und die Bestimmung in Art. 13 FRU hilt nochmals fest, da die
Gleichstellungsverpflichtung der Vertragsstaaten sich auch auf diejeni-
gen Bereiche des wirtschaftlichen und sozialen Lebens erstreckt, die in
der Konvention nicht explizit erwédhnt sind?®.

Auch beztiglich dieser Bestimmungen stellt sich die Frage ihrer direkten
Anwendbarkeit. Denn wie bereits im Zusammenhang mit der Gleich-
stellung im Arbeitsverhiltnis erldutert, wird in dieser Arbeit nur dann
von einer Gleichstellungskonnotation gesprochen, wenn die jeweilige
Rechtsnorm den Betroffenen einen selbstdndig klagbaren Anspruch auf
Nichtdiskriminierung einraumt®*. Art. 2 lit. e und 13 FRU sind indes-
sen nicht direkt anwendbar. Denn diese Bestimmungen verpflichten
die Unterzeichnerstaaten lediglich, alle geeignete MafSinahmen zur Ver-
hinderung der Diskriminierung der Frau in den dort bezeichneten Le-
bensbereichen zu treffen. Konkret bedeutet dies, dafd die Vertragsstaa-

292 Gjehe oben, S. 73 f. (2.a.aa., Vélkerrechtliche Normen).

2% Art. 15 11 des Ubereinkommens, der die Vertragsstaaten dazu verpflichtet, den
Frauen gleiche Moglichkeiten in bezug auf den Abschlufi von Vertrigen einzu-
rdumen, ist auf die Félle der Mitgliedschafts- und der Preisdiskrimierung nicht
anwendbar. Zwar handelt es sich in beiden Fillen um Vertragsverweigerungen
und somit um Verweigerung gleicher Rechte zum Vertragsabschluf, vgl. unten
S. 86 (3.b.aa., Mitgliedschafts- und Preisdiskriminierung als Vertragsverweige-
rung). Jedoch betrifft Art. 15 IT den Anspruch von Frauen auf gleiche Vertrags-
fahigkeit im Sinne gleicher Rechtsfihigkeit. Zudem ist Adressat des Art. 15 II der
jeweilige Vertragsstaat, der gewahrleisten soll, dafs keine gesetzlichen Ein-
schrankungen der Vertragsfdhigkeit von Frauen bestehen; vgl. BBl 1995 IV 967.
Dies ergibt sich auch aus der Systematik der Bestimmung, die erst im nachfol-
genden Absatz auf die Beziehung zwischen Privaten Bezug nimmt und die
Nichtigkeit von Vertrdgen statuiert, die eine Einschrankung der Rechtsfdhigkeit
von Frauen vorsehen.

294 Giehe oben S. 73 f. (2.a.aa., Vélkerrechtliche Normen).
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ten, die Preis- und die Mitgliedschaftsdiskriminierung mittels nationa-
ler Umsetzung der Konvention wirksam unterbinden miissen. Art. 2 lit.
e und Art. 13 FRU sind mithin blofe Programmbestimmungen.

bb) Nationales Recht

Die geschlechtsbezogene Preisdiskriminierung sowie die diskrimi-
nierende Aufnahmepraxis gewisser Verbande ist bisher noch nicht mit-
tels spezieller Gesetzeserlasse (etwa einem geschlechtsbezogenen Preis-
diskriminierungsverbot oder einem allgemeinen privatrechtlichen Dis-
kriminierungsverbot) bekdampft worden. Auf der Ebene der nationalen
Gesetzgebung bestehen deshalb beztiglich dieser Diskriminierungstat-
bestdnde keine Gleichstellungskonnotationen.

cc) Zwischenergebnis

Das geltende Recht enthilt beziiglich der Diskriminierungstatbestdnde
der Preis- und Mitgliedschaftsdiskriminierung lediglich auf der Stufe
des Volkerrechts liberal-feministische Konnotationen, wobei diese aber
mangels direkter Anwendbarkeit fiir sich alleine kein taugliches Mittel
gegen die beanstandeten Benachteiligungen darstellen. Allerdings be-
deutet dies nicht, daf diesen Diskriminierungstatbestinden nicht mit-
tels Auslegung der allgemeinen Grundsitze des Vertragsrechts - und
zwar gerade mit Blick auf das Uno-Fraueniibereinkommen - Rechnung
getragen werden kann. Diese Frage wird im Rahmen der Moglichkeiten
der Berticksichtigung liberal-feministischer Forderungen de lege lata zu
priifen sein.

c¢) Ergebnis zum geltenden Vertragsrecht - Defizite aus liberal-
feministischer Sicht

Volkerrecht, Verfassungsrecht und einfaches Gesetzesrecht bieten Bei-
spiele dafiir, daf das Recht die Verantwortung fiir die tatsdchliche
Gleichstellung von Frauen anerkennt und mit spezifischen Regelungen
zur Sicherstellung der Chancengleichheit beantwortet. Damit ist aber
auch die Behauptung einer Geschlechtsneutralitit des gesamten Vertrags-
rechts widerlegt*®. Denn ungeachtet der geschlechtsneutralen Formu-

25 Zur Unméglichkeit einer politischen Neutralitit des Privatrechts vgl. auch Zich,



84

lierungen berticksichtigt das Vertragsrecht Frauen bereits heute als be-
sondere Gruppe, deren Chancengleichheit es zu sichern gilt.

Allerdings konnen die bestehenden Normen der Forderung nach ei-
ner umfassenden Sicherstellung von Chancengleichheit in der Vertrags-
realitdt nicht gentigen: Erstens beschranken sie ihren Anwendungsbe-
reich auf das Arbeitsverhiltnis. Damit wird einem zentralen, nicht aber
dem gesamten Bereich der liberal-feministischen Forderung nach ver-
traglicher Chancengleichheit Rechnung getragen. Andere Vertragsty-
pen, selbst die arbeitsvertragsverwandten des freien Unternehmertumes,
werden bisher nicht erfafit. Zweitens sind auch die geschlechtsbezoge-
ne Preisdiskriminierung und die Diskriminierung bei den Mitglieder-
praktiken gewisser Vereine nicht Gegenstand spezieller gesetzgeberi-
scher Interventionen geworden. Aus Sicht liberal-feministischer Forde-
rungen ist mit den bestehenden Mafinahmen also erst ein punktueller
und damit defizitdrer Erfolg verbunden.

3. Moglichkeiten einer weitergehenden Beriicksichtigung
des liberal-feministischen Ansatzes de lege lata

Angesichts des liberal-feministischen Befundes, dafs die bestehenden
gesetzlichen Interventionen zugunsten der Chancengleichheit in der
Vertragswirklichkeit nicht alle Diskriminierungstatbestinde - und ins-
besondere nicht diejenigen der Preis- und der Mitgliedschaftsdiskrimi-
nierung - erfassen, fragt sich, ob dem Vertragsrecht nicht tiber seine Ge-
neralklauseln?® oder tiiber seine Auslegungsmechanismen im Sinne ei-
ner 'gleichstellungskonformen Interpretation”” weitere Verbote ge-
schlechtsbezogener Benachteiligungen entnommen werden koénnen.
Dabei ist zwischen den verschiedenen Diskriminierungsbereichen zu
unterscheiden. Beztiglich der verbleibenden Gleichstellungsdefizite im
Rahmen der Arbeitsverhiltnisse ist festzuhalten, dafd diesen in erster

Privatrecht, S. 36. A.A. E. Bucher, Hundert Jahre, S. 367 ff., der dem Vertrags-
recht eine weitgehende Neutralitit und Wertindifferenz zubilligen will, von der
nur gerade das Miet- und Arbeitsvertragsrecht ausgenommen seien.

2% 7 B. Art. 20 I OR, Art. 2 ZGB. Zum Begriff der Generalklausel vgl. Zeller, Treu
und Glauben, S. 39.

297 G. Miiller, N 23 zu Art. 4 BV, spricht generell von ,rechtsgleichheitskonformer
Interpretation”.
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Linie mit Gesetzgebungsmafinahmen entgegenzuwirken ist (a). Hinge-
gen stellt sich fiir die Diskriminierungstatbestinde der Preis- und der
Mitgliedschaftsdiskrimierung die Frage, ob ihnen nicht mit den Regeln
tiber den Personlichkeitsschutz (Art. 28 ff. ZGB) begegnet werden kann

(b).

a) Diskriminierung im Arbeitsverhiltnis

Ein verbleibender Diskriminierungstatbestand im Arbeitsverhiltnis, auf
den die Gesetzgebung noch nicht konkret reagiert hat, ist die strukturelle
Diskriminierung von Frauen, wie sie durch die horizontale und die ver-
tikale Segregation des Arbeitsmarktes ausgedriickt wird. Dieser Dis-
kriminierungstatbestand 1463t sich indes nicht durch eine auf tatséch-
liche Gleichstellung orientierte Auslegung des geltenden Rechts be-
heben. Die strukturelle Diskriminierung kann nur mit ausgleichenden
(Gegen-)mafinahmen in Form positiver Aktionen zugunsten von Frauen
bekdampft werden. Viele Mafsnahmen, etwa die Einrichtung von Kin-
derkrippen oder die Einfithrung von Blockzeiten und Mittagstischen in
den Schulen, betreffen das Arbeitsvertragsverhiltnis nicht direkt. An-
dere wiirden die Einschriankung der arbeitsvertraglichen Freiheit be-
wirken, so etwa die Verpflichtung der Unternehmen einer bestimmten
Grofie zur Erstellung eines Frauenfoérderplanes. Solche Verpflichtungen
konnen dem geltenden Recht nicht im Wege der Auslegung entnom-
men werden, sondern bediirfen einer gesetzlichen Grundlage, die erst
noch zu schaffen ist. Die Moglichkeiten einer weitergehenden Forde-
rung der chancengleichen Partizipation am Erwerbsleben, wie sie von
liberal-feministischer Seite gefordert und durch die strukturelle Diskri-
minierung behindert werden, bieten sich daher erst de lege ferenda.

b) Mitgliedschafts- und Preisdiskriminierung

Die Mitgliedschafts- und die Preisdiskriminierung kénnten unter Um-
stinden das Personlichkeitsrecht der betroffenen Frauen verletzen und
daher bereits nach geltendem Privatrecht unzuldssig sein®®. Hierzu ist

2% Dies ergibt sich auch fiir den Fall der Mitgliedschaftsdiskriminierung durch eine
Genossenschaft, nachdem die herrschende Lehre und Rechtsprechung es ab-
lehnt, gestiitzt auf Art. 839 II OR einen klagbaren Anspruch auf Aufnahme zu
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zunéchst festzuhalten, dafd beide Diskriminierungstatbestdnde eine Ver-
tragsverweigerung darstellen (aa). Sodann ist festzustellen, dafi die ge-
schlechtsbezogene Vertragsverweigerung grundsétzlich geeignet ist, das
Personlichkeitsrecht der betroffenen Person im Sinne von Art. 28 I ZGB
zu verletzen (bb). Danach bleibt zu untersuchen, in welchen Fillen der
geschlechtsbezogenen Vertragsverweigerung die Rechtsbehelfe des pri-
vatrechtlichen Personlichkeitsschutzes ausgelost werden (cc). Den
wichtigsten Rechtsbehelf bildet dabei der Beseitigungsanspruch in Form
eines unmittelbaren Kontrahierungszwanges (dazu dd).

aa) Mitgliedschafts- und Preisdiskriminierung als Vertragsverweigerung

Bei der geschlechtsbezogenen Mitgliedschaftsdiskriminierung wird der
betroffenen Frau aufgrund ihres Geschlechts die Moglichkeit des
Abschlusses eines Aufnahmevertrages verweigert. Nicht viel anders
verhilt es sich im Falle der Preisdiskriminierung. Zwar diirfen hier
Frauen einen Vertrag abschliefen. Doch der Vertragsschlufs zu Man-
nerkonditionen wird ihnen verwehrt. Folglich handelt es sich sowohl
bei der Mitgliedschafts- als auch bei der Preisdiskriminierung um Fille
der geschlechtsbezogenen Vertragsverweigerung.

bb) Geschlechtsbezogene Vertragsverweigerung als Personlichkeitsverletzung
(Art. 28 ZGB)?

Dafs die Vertragsverweigerung grundsétzlich einen Eingriff in die
Personlichkeit der kontrahierungswilligen Partei darstellen kann, steht
spdtestens seit der Boykottrechtsprechung des Bundesgerichts aufler
Zweifel®”. Dort hatte das Bundesgericht fiir die Konkretisierung des
Personlichkeitsrechts das Grundrecht der Handels- und Gewerbefrei-

gewidhren. Allerdings wird nicht ausgeschlossen, dafi die Nichtaufnahme per-
sonlichkeitsrechtliche Relevanz erlangen kann. Vgl. zum Ganzen Honsell-
Schwartz, N 3, 10 zu Art. 839 OR.

2% BGE 86 11 365. Vgl. auch KG St. Gallen, SJZ 87 (1991), S. 285 E. 4 (Verweigerung
einer Spiellizenz bzw. Nicht-Zulassung zur 1. Liga-Eishockeymeisterschaft).
Zur Personlichkeitsrelevanz des Ausschlusses aus einem Verein vgl. BGE 123 II
197 E. 2.c.bb. Zur Personlichkeitsrelevanz eines temporiren Ausschlusses durch
Sportvereine mittels Sperrung vgl. BGE 102 II 211; OGer ZH, SJZ 75 (1979),
S.77 ff.; AppG BE, ZBJV 124 (1988), S. 313; Richteramt BE, SJZ 84 (1988), S. 85 ff.
Zustimmend zu den kantonalen Entscheiden: Scherrer, S. 143 f.; ablehnend: Heg-
etschweiler, S. 190f. Zustimmend allgemein: BK-Riemer, N 70 zu Art. 70 ZGB.
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heit herangezogen; diese Praxis der mittelbare Drittwirkung der Grund-
rechte im Rahmen von Art. 28 ZGB hat es in der Folge bestitigt®®. Die
Konkretisierung des Personlichkeitsrechts durch verfassungsrechtliche
Normen muf$ auch im Hinblick auf Art. 4 II BV gelten. Somit beriihrt
die geschlechtsbezogene Vertragsverweigerung den Schutzbereich des
Personlichkeitsrechts.

Die Beeintrachtigung der Personlichkeit durch eine geschlechtsbezoge-
ne VertragsabschluSverweigerung ergibt sich im weiteren aus dem
Normzweck von Art. 28 ZGB. Dieser schiitzt die Personlichkeit des In-
dividuums vor Verletzungen durch Dritte. Das Gesetz regelt nicht aus-
driicklich, welche Schutzobjekte der Begriff der Personlichkeit konkret
umfafit’®. Unbestritten soll aber die Person in ihren wesentlichen Eigen-
schaften geschiitzt werden3?2. Es wird auch gesagt, das Personlichkeits-
recht schiitze die Personenwiirde des individuellen (Privat-)Rechtssub-

300 vgl. BGE 111 1I 213 E. 3.c: Bei der Auslegung, wann eine Veroffentlichung im
Sinne von 28 ZGB 'unbefugterweise' erfolgt, sind die Grundsitze der Pressefrei-
heit zu berticksichtigen; BGE 113 II 44 E. 4c: Die Frage, ob der Ausschluf3 einer
Minderheitsgewerkschaft von GAV-Verhandlungen eine Personlichkeitsverlet-
zung der Minderheits-Gewerkschafter beinhaltet, ist mit Riickgriff auf die Han-
dels- und Gewerbefreiheit zu beantworten. Vgl. allerdings noch BGE 80 II 38 E.
5a (Fall Seelig): keine privatrechtliche Pressefreiheit als Ausfluf3 des Personlich-
keitsrechts; daher keine Verletzung von Art. 28 ZGB bei Verweigerung des Zu-
tritts eines unliebsamen Filmkritikers durch Kinoinhaberin. Die mittelbare
Drittwirkung beftirwortend: Aepli, S. 128 ff., 154; ].P. Miiller, Grundrechtstheorie,
insb. S. 80; ders., N 58 zur Einleitung zu den Grundrechten; Hangartner, Staats-
recht II, S. 52; Haefelin/Haller, Rn. 1105 ff; Saladin, S. 375 ff.; Zich, Verfassungs-
recht, S. 25 ff. Ablehnend: E. Bucher, Drittwirkung, S. 37 ff. Kritisch auch San-
doz, S. 214 ff. In Deutschland entspricht die mittelbare Drittwirkung herrschen-
der Lehre und Praxis, vgl. nur BVerfGE 7, S. 205 f.; 34, 269 ff.; Larenz, Schuld-
recht I, § 4 IV; Palandt-Heinrichs, N 8 zu § 242 BGB, m.w.N. Gar eine unmittel-
bare (!) Drittwirkung bejahend: Nipperdey, S. 16 f.; Ennercerus/Nipperdey, § 15 11
4c; Gamillscheg, insb. S. 403 ff.; Leisner, insb. 306 ff., 356 ff. Gegen jede Drittwir-
kung dagegen: Flume, AT II, § 1 10b, der die Ansicht vertritt, die Geltung der
Grundrechte im Privatrecht seien unabhéngig vom Grundgesetz zu wahren.
Ein abschlieffender Katalog von Personlichkeitsrechten 13t sich nicht aufstellen,
siehe dazu Jiggi, Personlichkeit, S. 166a; A. Bucher, S. 132; Deschenaux/Steinauer,
Personnes physiques, Rz. 538.
302 Statt vieler Jiggi (Personlichkeit, S. 146a), der treffend schreibt, die Personlich-
keit sei ,der Einzelne als Geistwesen und in seiner Einmaligkeit, mit der Ge-
samtheit seiner Anlagen und Tétigkeiten in der ihr eigenen Auspragung.”

301
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jekts’®. Dafs das Geschlecht eine wesentliche Eigenschaft der Person
ausmacht, folgt bereits aus seiner grundlegenden Bedeutung fiir die
Selbstdefinition der individuellen Personlichkeit. Allein daraus ist er-
sichtlich, daf8 die geschlechtsbezogene Benachteiligung im Form der
Abschlufiverweigerung die Personlichkeit der betroffenen Person be-
rithren muf33*,

Zu demselben Ergebnis kommt man, wenn man unmittelbar vom
Begriff der Personenwiirde ausgeht: Wird eine Person aufgrund einer
von ihr unabénderlichen &ufieren Eigenschaft beim Vertragsschluf3
iibergangen, so trifft dies ihr Selbstwert- und Selbstachtungsgefiihl und
somit ihren Anspruch auf Achtung und Geltung als Mensch3®.

Insgesamt ist also festzuhalten, dafs sowohl kraft der mittelbaren Dritt-
wirkung von Art. 4 II BV als auch aufgrund des Normzwecks von Art.
28 ZGB die geschlechtsbezogene Vertragsverweigerung den Tatbestand
der Personlichkeitsverletzung erfiillt.

cc) Fille einer Personlichkeitsverletzung - Giiterabwigung im Rahmen von
Art. 28 ZGB

Steht einmal fest, dafs die geschlechtsbezogene Vertragsverweigerung
einen Eingriff in den geschiitzten Bereich der Personlichkeit darstellt, ist

303 J.P. Miiller, Personlichkeitsrecht, S. 46.

304 Vgl. hierzu nunmehr BGE 123 111 197 E. 2c.bb. Dort hat das Bundesgericht allein
gestiitzt auf das Personlichkeitsrecht (also ohne Riickgriff auf die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte) festgehalten, daff das Personlichkeitsrecht einer
Person die AusschlieSungspraxis eines Verbandes beschridnken kann. Dies muf3
genauso fiir den Eintritt in den Verband gelten. Eine Personlichkeitsverletzung
im Falle einer Vertragsverweigerung aufgrund unabinderlicher oder verfas-
sungsmiflig geschiitzer Rechte bejahen auch: Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz.
1111; Zich, Verfassungsrecht, S. 25 f.

Siehe Trachsler, S. 236. Diese Meinung teilt auch das deutsche Bundesarbeitsge-
richt, welches beziiglich der Vertragsverweigerung im Arbeitsverhiltnis fest-
gehalten hat, eine Verweigerung nach unsachgemifien Mafistiben beeintrachti-
ge die Entfaltungsmoglichkeiten der Bewerberin und hindere sie, ihre indivi-
duelle Personlichkeit zu verwirklichen, weshalb in solchen Fillen regelméflig
das allgemeine Personlichkeitsrecht in schwerwiegender Weise verletzt werde.
BAG, NZA 1990, S.21f. Auch im schweizerischen Recht wird das Gleichbe-
handlungsgebot der Arbeitgebenden als Ausfluf des Personlichkeitsrechts der
Arbeitnehmenden gesehen. Siehe dazu Zich, Verfassungsrecht, S. 6; Rehbinder,
S.92f.

305
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weiter zu untersuchen, ob bzw. wann diese Verletzung die rechtlichen
Behelfe des Personlichkeitsschutzes auslost. Daf$ nicht jede geschlechts-
bezogene Abschluflverweigerung eine diese rechtlichen Behelfe auslose-
nde Verletzung darstellt, ergibt sich aus den in Art. 28 II ZGB ge-
nannten Rechtfertigungsgriinden®®. Diese begriinden ein schiitzens-
wertes Interesse an der Verletzung der personlichen Giiter und erlau-
ben den an sich widerrechtlichen Eingriff im Einzelfall".

Bei der hier vorzunehmenden Interessenabwigung stehen sich das In-
teresse der kontrahierungswilligen Partei an ihrer Selbstentfaltung und
-verwirklichung im wirtschaftlichen und sozialen Bereich und das In-
teresse der Personenverbindung an der autonomen Bestimmung ihrer
Organisation gegeniiber’®. Personlichkeitsrecht und Vertragsfreiheit
bzw. Assoziationsfreiheit gelten gemafs bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung als qualitativ gleichwertige Interessen, deren Verhiltnis nach den
konkreten Umstanden des Einzelfalles zu bestimmen ist*®. Es wird also

306 Das Gesetz nennt in Art. 28 I ZGB als Rechtfertigungsgriinde die Einwilligung
des Verletzten, ein iiberwiegendes privates oder 6ffentliches Interesse oder eine
Gesetzesvorschrift.

Im Unterschied zur deutschen Dogmatik, die davon ausgeht, die Rechtswidrig-

keit der Personlichkeitsverletzung sei nicht schon mit dem Verletzungstat-

bestand indiziert, geht die schweizerische Lehre tiberwiegend davon aus, dafs
jede Verletzung zunéchst einmal widerrechtlich ist und die Widerrechtlichkeit
durch den Rechtfertigungsgrund 'aufgehoben' wird. Fiir Deutschland vgl. La-
renz, Schuldrecht II, § 72 III a vor 1; Hermann, S. 49. Fiir die Schweiz siehe De-
schenaux/Steinauer, Personnes physiques, Rz. 583 ff.; Grossen, Personnalité, insb.

S. 27a f.; Pedrazzini/Oberholzer, S. 144; Tercier, Personnalité, Rz. 591. Vgl. demge-

geniiber allerdings Werro (S. 23 ff.), fiir den die Widerrechtlichkeit erst dann vor-

liegt, wenn die verletzende Person gegen eine geschriebene Verhaltensregel ver-
stofst oder wenn sich ihre Verhaltensweise objektiv nicht rechtfertigen lafst.

308 Lukes, S. 208 f.

309 Siehe dazu BGE 86 II 378. Unzutreffend daher (zumindest fiir das schweizeri-
sche Recht) Hermann (S. 50 £.), die in diesem Zusammenhang von einer , rechts-
ethischen Entscheidung der Rechtsordnung zugunsten der Selbstbestimmung
des Einzelnen” (Vertragsfreiheit) spricht. Ebenso abzulehnen ist ihr Einwand,
die Abschlufifreiheit als Freiheit, etwas nicht tun zu miissen, weise eine andere
Qualitét auf als die Freiheit, von einem anderen ein Tun verlangen zu konnen,
da die Abschluf3freiheit im ungiinstigsten Fall ein 'Nichts', die Kontrahierungs-
pflicht hingegen echten Zwang schaffe, weshalb generell von einer Hoherbewer-
tung der Abschlufsfreiheit auszugehen sei. Ein solches Argument geht an der
Wirklichkeit vorbei: Aus dem 'Nichts' erwachsen spiirbare Konsequenzen, die
sich unter anderem in einem ungleichen Beziehungsnetz (Mitgliedschaftsdiskri-
minierung) oder im ungleichen Zugang zu giinstigen Preisangeboten (Preisdis-

307



90

mafigeblich darauf ankommen, wie schwer die Vertragsverweigerung
die Aufnahmeinteressentin und wie schwer die Beschrankung der Ver-
tragsfreiheit die Personenverbindung im konkreten Fall trifft, bzw. wel-
che Konsequenzen ein Entscheid zugunsten der Gegenpartei fiir die je-
weilige Partei haben wiirde3!°.

Mit Blick auf diesen Abwéagungsrahmen lassen sich gewisse Tendenzaus-
sagen dartiber treffen, wann eine Vertragsverweigerung die Rechtsbe-
helfe des Personlichkeitsschutzes der betroffenen Person auslosen konn-
ten.

(1) Mitgliedschaftsdiskriminierung

In der Literatur wird ganz tiberwiegend die Meinung vertreten, die ge-
schlechtsspezifische Mitgliedschaftspolitik einer privaten Personenver-
bindung stelle eine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung im Sinne
von Art. 28 ZGB dar, sofern kein sachlicher Zusammenhang mit dem
Verbindungszweck bestehe (z.B. Verein alleinstehender Miitter; Or-
densgemeinschaften)3!’.

Neben den Fillen, in denen die geschlechtsspezifische Mitglied-
schaftspolitik des Verbandes durch den Verbandszweck gerechtfertigt
ist, scheint es angebracht, aufgrund der geforderten Giiterabwagung
zwischen Personlichkeitsrecht und Vertragsfreiheit auch andere Aus-
nahmen zuzulassen. Als Orientierungshilfe fiir die Giiterabwagung
kann dabei die wirtschaftliche und soziale Bedeutsamkeit der jeweiligen
Vereinigung dienen®2. Denn die durch den Ausschlufs bewirkte Per-

kriminierung) duflern.

Siehe Tercier, Personnalité, Rz. 613 f.

311 gg ausfiihrlich BK-Riemer, N 67 zu Art. 70 ZGB. Gleicher Meinung H. Huber,
S. 205; Zich, Verfassungsrecht, S. 25 f. Zur Personlichkeitsrelevanz der Nicht-
aufnahme durch eine Genossenschaft vgl. Honsell-Schwartz, N 10 zu Art. 839
OR; Wildhaber, S. 471 bei Anm. 29. Vgl. dazu auch die Botschaft zum UNO-Ube-
reinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, BBI
1995 IV 943.

Die wirtschaftliche und die soziale Ausrichtung einer Vereinigung sind fiir die
Frage des personlichkeitsverletzenden Charakters einer Aufnahmeverweige-
rung gleich zu behandeln. Denn das Personlichkeitsrecht umfafit sowohl die
wirtschaftliche wie auch die soziale Integritdt. Zudem ist die Grenze zwischen
sozialen und wirtschaftlichen Beziehungen flieflend; jede soziale Beziehung
tragt das Potential einer Wirtschaftsbeziehung in sich und umgekehrt. Auf-
grund dieser Uberlegungen ist gegeniiber einem neueren Bundesgerichtsent-
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sonlichkeitsverletzung wiegt umso schwerer, wenn es sich bei der dis-
kriminierenden Personenverbindung um eine sozial oder wirtschaftlich
bedeutsame Vereinigung handelt. Handelt es sich hingegen um eine
wirtschaftlich und sozial unbedeutsame Vereinigung (z.B. eine Jass-
oder Kegelgruppe), so liegt auch keine schwere Beeintrdchtigung der
wirtschaftlichen und sozialen Personlichkeit vor. Dann ist im Rahmen
der Interessenabwigung das Interesse des Verbandes an einer ver-
bandsautonomen Mitgliedschaftspolitik hoher einzustufen als das In-
teresse der betroffenen Person an der Mitgliedschaft.

Ob eine Personenverbindung sozial oder wirtschaftlich bedeutsam ist,
entscheidet sich im Finzelfall. Nimmt sie allerdings auf ihrem Gebiet
eine Monopolstellung ein und fehlt es somit der beitrittswilligen Person
an einer zumutbaren Ausweichmoglichkeit’3, so wird es sich im Regel-
fall um eine sozial oder wirtschaftlich bedeutsame Vereinigung handeln
und die personlichkeitsrechtliche Relevanz ist zu bejahen®“. Dasselbe
gilt, wenn sie im wirtschaftlichen und sozialen Bereich eine tiberragen-
de Machtstellung einnimmt*5. Ein weiteres Indiz fiir die Bedeutsamkeit
einer Vereinigung ist sodann, daf8 eine solche nicht beliebig neu ge-
grindet werden kann, da sie im Regelfall tiber eine breite Mitglied-
schaft, eine feste Organisationsstrukur und {iber einen Namen verfiigt,
der in der Offentlichkeit gewisse Assoziationen weckt. Nicht leicht re-
stituierbar ist zum Beispiel ein gesamtschweizerischer Bergsportver-
ein®® oder das offizielle Musikkorps eines Kantons®'”. Schliefllich zeich-

scheid Skepsis angebracht, nach dem beziiglich des Ausschlufles aus einem Ver-
ein zwischen wirtschaftlichen und geselligen Vereinen unterschieden und fest-
gehalten wurde, daf3 einem Wirtschaftsverband nicht dieselbe Ausschluflauto-
nomie zukomme wie etwa einem Geselligkeitsverein. Siehe BGE 123 II 197 E.
2c.bb.

Zum Begriff des Monopols als Fehlen einer zumutbaren Ausweichméoglichkeit
vgl. insbesondere Bydlinski, S. 29 ff., S. 35.

314 Vgl. hierzu KG St. Gallen, SJZ 87 (1991), S. 285 E. 4. (Verweigerung einer Spiel-
lizenz bwz. Nicht-Zulassung eines Ausldnders zur 1. Liga-Eishockeymeister-
schaft). Siehe weiter BK-Riemer, N 70 zu Art. 70 ZGB. Sofern die Vereinigung
mit Monopolstellung dem Kartellrecht untersteht, findet der in Art. 13 KG vor-
gesehene Aufnahmezwang Anwendung.

Fiir eine Beschriankung der Ausschlufifreiheit eines Vereins, der in der Offent-
lichkeit als mafSigebende Organisation des betreffenden Berufsstandes oder Wirt-
schaftszweiges auftritt, vgl. BGE 123 I1 197 E. 2c.bb. Ahnlich die deutsche Recht-
sprechung zu den Idealvereinen, vgl. BGHZ 63, S. 282 ff.; 93, S. 152 ff.

316 5o 7z.B. der Schweizerische Alpenklub (SAC), der erst seit 1980 Frauen als Mit-
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net sich ein bedeutsamer Verband regelmafiig dadurch aus, daf8 die Mo-
tivation und Attraktivitdt einer Mitgliedschaft darin besteht, daf$ sie
noch nicht vorhandene Kontakte verspricht. Das Motiv fiir den Beitritt
ist regelmaflig nicht die bereits bestehende personliche Bindung, son-
dern diese wird durch den Beitritt gerade bezweckt. Solche Zusam-
menschliisse sind zum Beispiel Berufsverbande.

Im Ergebnis ist bei der Abwégung, welches Interesse - dasjenige der
Personenverbindung an der verbandsautonomen Gestaltung ihrer Mit-
gliedschaftspolitik oder dasjenige der beitrittswilligen Person an der
Mitgliedschaft - hoher einzustufen sei, insbesondere auf die soziale und
wirtschaftliche Bedeutsamkeit der Personenverbindung abzustellen.
Kommt ihr eine erhohte Bedeutsamkeit zu, ist eine Personlichkeitsverlet-
zung im Sinne von Art. 28 ZGB zu bejahen.

Dafi dies fiir Berufsverbande zutrifft, steht angesichts der neueren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung aufler Frage®8. Aber auch im
Hinblick auf die aus liberal-feministischer Sicht kritikwiirdigen Mitg-
liedschaftspraktiken von Zunftgenossenschaften, Klubs wie Rotary oder
rein médnnlichen Studentenverbindungen ist festzuhalten, dafs es sich
bei diesen in vielen Fillen um Vereinigungen von geniigend sozialer
und/oder wirtschaftlicher Bedeutsamkeit handelt, so daf8 eine Ableh-
nung der Aufnahme von Frauen gegen das Personlichkeitsrecht der Be-
troffenen verstofit.

(2) Preisdiskriminierung

Auch fiir den Fall der Preisdiskriminierung ist abzuwégen, ob sich der
Anbieter oder die Anbieterin fiir die Verweigerung des Vertragsab-
schlusses zu giinstigeren Mannerkonditionen auf die Vertragsfreiheit

glieder zulédfit, nachdem 1979 der Zusammenschlufs zwischen SAC und SFAC
(Schweizerischer Frauenalpenklub) zum 'neuen' SAC erfolgte.

817 5o z.B. die 'Musique de Landwehr', das 'Corps de Musique Officiel de 1'Etat et
de la Ville de Fribourg', die sich im Jahre 1998 nach langem Zogern und heftigen
Debatten dazu entschlofs, Frauen in ihren Reihen aufzunehmen; vgl. Le Land-
wehrien, 1/1998, S. 3 ff.

318 Nach Ansicht des Bundesgerichts beschrankt das Personlichkeitsrecht der Mit-
glieder von Verbinden, die gegeniiber der Offentlichkeit als maigebende Orga-
nisation eines Berufsstandes oder Wirtschaftszweiges auftreten, das Recht der
Verbinde zur Ausschliefung von Mitgliedern ohne wichtigen Grund, selbst
wenn die Statuten die Ausschliefung ohne Griinde gestatten. BGE 123 111 197 E.
2c.bb. Dasselbe mufs auch fiir die Aufnahme in den Verband gelten.
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berufen kann, oder ob nicht das Personlichkeitsrecht der durch die
Vertragsverweigerung Betroffenen hoher einzustufen ist.

Zunichst ist zu beachten, daf8 sich die Schweiz im Uno-Frauentiberein-
kommen3' verpflichtet hat, alle geeigneten Mainahmen zur Beseitigung
der Diskriminierung der Frau im Gesundheitswesen (Art. 12 FRU) so-
wie alle geeigneten Mafsnahmen zur Aufhebung von frauendiskriminie-
renden Gepflogenheiten und Praktiken zu treffen (Art. 2 lit. f FRU).
Diese Verpflichtung ldf3t die Waagschale der Giiterabwégung erheblich
zugunsten des Personlichkeitsrecht der Betroffenen kippen und bildet
ein erstes Argument fiir den personlichkeitsverletzenden Charakter der
Preisdiskriminierung.

Weiter ist zu berticksichtigen, dafi es sich bei den erwdhnten Féllen
der Preisdiskriminierung um Leistungen handelt, die im Kreis der Of-
fentlichkeit gewerbsmifiig angeboten werden. Die Gesetzgebung hat
diesbeztiglich die Giiterabwadgung insoweit vorweg-genommen, als die
Verweigerung solcher Leistungen aufgrund der Ethnie, Rasse oder Re-
ligion der abschluinteressierten Person strafrechtlich sanktioniert ist%.
Der Grundsatzentscheid, daff bei Leistungsangeboten gegentiiber der
Allgemeinheit®”! die Vertragsverweigerung aufgrund unabdnderlicher
oder verfassungsmaflig geschiitzter Merkmale verpont sei, ist auch fiir
die privatrechtliche Wiirdigung der geschlechtsbezogenen Preisdiskri-
minierung heranzuziehen. Er bildet ein zweites Argument fiir den per-
sonlichkeitsverletzenden Charakter der Preisdiskriminierung.

Daneben ist im Rahmen der Giiterabwadgung zu untersuchen, wie es
sich mit der Intensitdt des Eingriffs in das Personlichkeitsrecht bzw. mit
der Intensitdt der Beschriankung der Abschlufsfreiheit verhalt.

Mit Bezug auf die Vertrdge, die Dienstleistungen wie das Haareschnei-
den betreffen, erscheint der Eingriff in das Personlichkeitsrecht auf den
ersten Blick eher gering, da es erstens meist irgendein Geschiift gibt, das

319 yel. oben S. 73 f. (2.a.aa., Volkerrechtliche Normen).

320 Art. 261bis IV und VI StGB.

321 Genannt werden meist Verkehrsmittel, Hotels, Restaurants, Theater, Parks,
Schwimmbader, Warenhéduser und Verkaufsgeschifte. Siehe dazu Botschaft
StGB, S. 314; Niggli, S. 279; Rom, S. 143. Auch die hier interessierenden Dienst-
leistungen wie Haareschneiden, Kleiderreinigung bzw. Kleiderdnderung sowie
der Abschlufs einer Versicherung wiirden ohne weiteres dazugehoren. Umstrit-
ten hingegen ist die Frage, ob auch Arbeits- und Mietvertrdge darunterfallen.
Bejahend Niggli, S. 299. Ablehend Rom, S. 142.
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den Vertragsabschlufs zu geschlechtsneutralen Konditionen gewdahrt,
und da zweitens auch der diskriminierende Vertragsabschlufs fiir Frau-
en keine erhebliche finanzielle Mehrbelastung bedeutet. Diese Sicht-
weise ist aber zu eng, da sie nicht berticksichtigt, dafl beziiglich der
Wahl des Geschifts gewisse Praferenzen bestehen kénnen und daf8 zu-
dem diese Fille der Vertragsverweigerung ein tiberkommenes Frauen-
bild projizieren, das fiir die Akzeptanz von Frauen als gleichwertige
Partnerinnen im Erwerbsleben hinderlich ist. Der Eingriff in die Per-
sonlichkeit ist mithin erhieblich. Auf der anderen Seite wird durch den
Zwang, Leistungen wie Kurzhaarschnitte oder Kleiderreinigungen bei-
den Geschlechtern zu demselben Preis anzubieten, die Vertragsfreiheit
nicht wesentlich eingeschrankt. Denn offensichtlich lohnt sich der Ver-
tragsabschlufS bereits zu den tieferen Méannerpreisen. Die Einschran-
kung betrifft also hier lediglich den Diskriminierungsgewinn. Diesem
kann aber im Rahmen einer Giiterabwégung nicht mehr Gewicht zu-
kommen als der Personlichkeit der diskriminierten Frauen.

Anders préasentiert sich die Lage im Falle der hoheren Versiche-
rungspramien. Zwar besteht in diesem Fall eine erhebliche finanzielle
Mehrbelastung fiir die betroffenen Frauen. Andererseits stellen aber die
hoheren Pramien nicht lediglich einen Diskriminierungsgewinn dar,
sondern sie sind auch auf Umstidnde zuriickzufiihren, die nicht in den
Verantwortungsbereich der Versicherungen fallen, so etwa die Tatsa-
che, daf8 die Mutterschaft durch die Krankenversicherung abgedeckt
werden mufl und dafl sich die Versicherungskosten bei den meisten
Ménnern auf mehr Versicherungstrager (Unfall- und Militdrversiche-
rungen) verteilen. Fiir die Leistungserbringer wiirde sich somit der
Versicherungsabschlufy zu Madnnerkonditionen nicht lohnen. Daher ist
in diesem Fall der Eingriff in die Vertragsfreiheit wesentlich grofer als
bei den anderen hier behandelten Vertrdgen (Haareschneiden, Kleider-
dnderung, Kleiderreinigung).

Als Fazit ist festzuhalten, dafs im Bereich der Preisdiskriminierung das
Interesse der Leistungsanbietenden gegeniiber dem Interesse am Schutz
der Personlichkeit der Leistungsinteressierten jedenfalls dann nicht auf-
zukommen vermag, wenn der geschlechtsspezifische Aufpreis einen
reinen Diskriminierungsgewinn darstellt. Dies ist bei Leistungen wie dem
Haareschneiden oder der Kleiderreinigung der Fall. Daher liegt in die-
sen Féllen der Preisdiskriminierung eine unzuldssige, die Rechtsbehelfe
des Personlichkeitsschutzes auslosende Vertragsverweigerung vor.
Hingegen stellen die hoheren Versicherungsprdmien keinen solchen
Diskriminierungsgewinn dar. Daher ist fiir die Félle der geschlechts-
spezifischen Pramien betreffend die freiwilligen Taggeld- und Zusatz-
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versicherungen davon auszugehen, daf$ die Verweigerung eines Ver-
tragsabschlusses zu Madnnerkonditionen durch das private Interesse der
Versicherer an einer risikoabhdngigen Pramienstruktur gerechtfertigt
ist. Damit ist allerdings noch nichts dariiber gesagt, inwieweit die Ge-
setzgebung kraft Verfassungsauftrag (Art. 4 II BV) und gestiitzt auf
Art. 12 FRU dazu verpflichtet ist, Mafinahmen zu ergreifen, um die
Frauendiskriminierung in diesem Bereich zu korrigieren, etwa durch
eine gesetzliche Statuierung der Pramiengleichheit oder durch die Ein-
fiihrung einer obligatorischen Taggeldversicherung, wie sie im neuen
Krankenversicherungsgesetz urspriinglich vorgesehen war.

dd) Folgen der Personlichkeitsverletzung — die Rechtsbehelfe des Art. 28 ZGB

Liegt eine Personlichkeitsverletzung vor, so gewédhrt Art. 28a ZGB der
betroffenen Person verschuldensunabhingige Anspriiche auf Unterlas-
sung, Beseitigung und Feststellung sowie Anspriiche auf Berichtigung
und Urteilsveroffentlichung. Vorbehalten bleiben die verschuldensab-
hiangigen reparatorischen Klagen (Schadenersatz und Genugtuung) so-
wie die Gewinnherausgabe entsprechend den Bestimmungen tiber die
Geschiiftsfithrung ohne Auftrag®?2.

Wichtigster Rechtsbehelf im Falle der Mitgliedschaftsdiskriminie-
rung und der Preisdiskriminierung ist der Beseitigungsanspruch. Die-
ser begriindet einen unmittelbaren Kontrahierungszwang, welcher im Fal-
le der Mitgliedschaftsdiskriminierung als Rechtsanspruch auf den Ab-
schluf$ eines Beitrittsvertrages und im Falle der Preisdiskriminierung als
Rechtsanspruch auf den Abschlufi eines Vertrages zu Méannerkonditio-
nen besteht3?.

322 Vgl. zum Ganzen Pedrazzini/Oberholzer, S. 154.

323 Den unmittelbaren Kontrahierungszwang auf der Grundlagen von Art. 28a ZGB
bejahend: KG St. Gallen, SJZ 87 (1991), S. 285 E. 4 (Erteilung der Spiellizenz fiir
1. Liga-Eishockeymeisterschaft); Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz. 1111; Trachsler,
S. 223; Werro, S. 27 Fn. 62; Zich, Verfassungsrecht, S. 25 ff. Ablehnend E. Bucher,
Drittwirkung, S. 42; Rom, S. 64. Speziell den Rechtsanspruch des Beitrittsvertra-
ges bejahend: BGE 98 II 230 E. 5 (Genossenschaft); BK-Riemer, N 67 f. zu Art. 70
ZGB; BK-Kramer, N 112 zu Art. 19-20 OR; Honsell-Heini, N 30 zu Art. 70 ZGB.
Vgl. auch Honsell-Schwartz, N 10 zu Art. 839 OR. Verneinend noch Heini, S. 543.
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c¢) Ergebnis zu den liberal-feministischen Moglichkeiten de lege
lata

Die Eingangsfrage, ob mit dem geltenden Vertragsrechtsinstrumenta-
rium auf die geschlechtsbezogenen Ungleichheiten in der Vertragsreali-
tdt reagiert werden kann, ist zumindest teilweise zu bejahen. Zwar las-
sen sich fiir die verbleibenden Gleichstellungsdefizite im Arbeitsver-
héltnis dem geltenden Vertragsrechtsinstrumentarium (Obligationen-
recht, Gleichstellungsgesetz) keine zusatzlichen Diskriminierungsverbo-
te entnehmen. Dafiir kann im Hinblick auf die Preis- und Mitglied-
schaftsdiskriminierung der Personlichkeitsschutz fiir die Anliegen der
liberal-feministischen Rechtskritik geffnet werden.

Dies bedeutet allerdings nicht zwingend, dafd die Gerichte die be-
stehenden Moglichkeiten tatsdchlich ausschopfen werden. Ein kodifi-
ziertes Diskriminierungsverbot wiirde der Gefahr einer 'status quo'-orien-
tierten Auslegung vorbeugen; zudem konnten so weitere Mechanismen
(z.B. Beweislastumkehr, Beweiserleichterung) im Hinblick auf einen
verbesserten Schutz gegen Diskriminierungen eingesetzt werden. Ein
allgemeines obligationenrechtliches Diskriminierungsverbot bleibt da-
her Teil einer liberal-feministischen Zielsetzung.

Insgesamt bedarf es also sowohl hinsichtlich der verbleibenden Gleich-
stellungsdefizite im Arbeitsverhiltnis als auch in bezug auf die Preis-
und Mitgliedschaftsdiskriminierung einer Erweiterung und Ergédnzung
der traditionellen Vertragsrechtsdogmatik um zusitzliche gesetzliche
Kontrollmechanismen, welche die tatsdchliche Geschlechtergleichstel-
lung besser durchsetzt.

4. Liberal-feministische Forderungen de lege ferenda

Liberaler Feminismus fordert primér die tatsdchliche Chancengleichheit
von Frau und Mann im erwerbsrelevanten Vertragsgeschehen. Dies ist
im Vertragsrecht vor allem durch ein allgemeines Diskriminierungsver-
bot bei Vertragen zu bewirken (a), das mit neuen Durchsetzungsmitteln
(b) konkretisiert werden kann. Das passiv reagierende Instrumenta-
rium dieser Verbote kann durch eine aktive Gestaltung, wie sie mit
Frauenfordermafinahmen gegeben wire, erweitert werden (c).
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a) Allgemeines Diskriminierungsverbot bei Vertrigen

Eine positive Handlungspflicht des Gesetzgebers zur Statuierung eines
allgemeinen Diskriminierungsverbotes im Vertragsverhaltnis ergibt sich
aus Art. 4 II Satz 2 BV und aus Art. 2 lit. f des Uno-Fraueniibereinkom-
mens3. Die Bestimmung in Art. 4 II Satz 2 BV enthilt einen Gesetzge-
bungsauftrag zur Verwirklichung der Gleichstellung von Frau und
Mann®®. Dieser gilt fiir simtliche Rechtsbereiche, in denen Frauen und
Manner noch nicht gleich behandelt werden, wobei die Rechtsbeziehun-
gen zwischen Privaten - und damit gerade auch das Schuldvertrags-
recht - im Vordergrund stehen®?. Solange also geschlechtsspezifische
Diskriminierungen weiterhin bestehen, hat 'das Gesetz' noch nicht aus-
gesorgt; vielmehr sind weitere gesetzgeberische Mafinahmen vonnoéten,
um die Verwirklichung der Gleichstellung voranzutreiben.

Sodann verlangt Art. 2 lit. f des Uno-Frauentibereinkommens, dafs
die Vertragsstaaten ,alle geeigneten Mafinahmen einschliefilich gesetz-
geberischer Mainahmen zur Anderung oder Aufhebung aller bestehen-
den Gesetze, Verordnungen, Gepflogenheiten und Praktiken zu treffen,
die eine Diskriminierung der Frau darstellen.”3?” Inhaltlich reicht diese
Verpflichtung im Hinblick auf die Statuierung eines privatrechtlichen
Diskriminierungsverbots tiber diejenige in Art. 4 II Satz 2 BV nicht hin-
aus. Denn auch die Verfassungsbestimmung enthélt den Auftrag zur
Herstellung der geschlechtsbezogenen Gleichstellung in der sozialen
Wirklichkeit®®® und umfait daher auch soziale Gepflogenheiten und
Praxen. Hingegen hilt Art. 2 des Ubereinkommens zusétzlich fest, dal
die Unterzeichnerstaaten unverziiglich eine Politik zur Beseitigung der
Diskriminierung der Frau verfolgen sollen und hebt damit die zeitliche
Dringlichkeit einer solchen gesetzgeberischen Mafinahme hervor.

Das schweizerische Recht hat im Gleichstellungsgesetz inzwischen ein
Beispiel fiir das kodifizierte Verbot der Geschlechterdiskriminierung
vorzuweisen, das zukiinftig - je nach seiner praktischen Anwendung -
die umfassende Inhaltskontrolle der Arbeitsvertrdge im Hinblick auf

324 Siehe oben S. 73 (2.a.aa., Volkerrechtliche Normen).
325 Statt vieler: G. Miiller, N 138 zu Art. 4 BV.

326 Vgl. Hifelin/Haller, S. 465.

327 BBI 1995 IV 980.

328 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II, S. 190.
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deren Diskriminierungsgehalt bewirken kénnte®?. Entsprechend konn-
te also das Privatrecht ein allgemeines Verbot geschlechtlicher Diskrimi-
nierung bei Vertrigen aufnehmen®’. Auf bestehende Regelungen in
ausldndischen Rechtsordnungen wurde bereits hingewiesen®!. Bei die-
sen bildet das Geschlecht allerdings nur eines der verbotenen Unter-
scheidungsmerkmale. Ein allgemeines Diskriminierungsverbot, wel-
ches sich auf weitere unabénderliche oder verfassungsmafiig geschiitzte
Eigenschaften der individuellen Person erstreckt, entspricht aber durch-
aus dem liberal-feministischen Gleichheitskonzept, welches in der Fest-
stellung einer allgemeinen Menschengleichheit seinen Ausgangspunkt
nimmt und diese Gleichheit fiir die Frauen einfordert. Auf einen Kata-
log der verbotenen Unterscheidungsmerkmale, wie ihn die bestehenden
kodifizierten Diskriminierungsverbote enthalten®?, kann aber verzichtet
werden. Statt dessen ist das vertragliche Diskriminierungsverbot, wie
bereits der privatrechtliche Personlichkeitsschutz, allgemein zu formu-
lieren und in diesem zu verorten®3. In Anlehnung an das Gleichstel-

329 Die von Arbeitgebendenseite befiirchtete Prozefflut ist allerdings ausgeblieben.
Beim eidgenossichen Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann sind bis-
lang 11 auf das GIG gestiitzte Klagen vermerkt (Stand: Mai 1998). Die meisten
davon betreffen 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnisse. Vgl. hierzu auch den
Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich 1996,
S. 104 ff. sowie - fiir die erste GIG-Klage im privaten Arbeitsverhaltnis - das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Zofingen vom 11. Juni 1997, besprochen von Steiger-
Sackmann in AJP 6 (1997), S. 1432 ff. Auch wenn langst nicht alle GIG-Klagen
beim Biiro fiir Gleichstellung vermerkt sind, so &dndert dies nichts daran, dafs
von einer Prozefiflut jedenfalls nicht die Rede sein kann.

Fiir solche Vorschlédge in ausformulierter Form siehe Garbe-Emden, S. 110 (,,Eine
Benachteiligung anderer Personen im Rechtsverkehr wegen ihrer Geschlechts-
zugehorigkeit ist verboten.”); Trachsler, S. 194. Befiirwortend auch C. Kaufmann,
Gleichstellung, S. 135; Zellweger, S. 313 f.

Vgl. z.B. Art. 1 und 2 Code des droits de la personne, Ontario (Canada), abge-
druckt in Trachsler, S. 248 ff.; § 51 California Civil Code; § 1-2501 Washington,
D.C., Code.

Z.B.: ,[s]ex, race, color, religion, ancestry, national origin” (§ 51 California Civil
Code); ,race, color, religion, national origin, sex, age, marital status, personal
appearance, sexual orientation, family responsibilities, matriculation, political
affiliation, physical handicap, source of income, place of residence, business”
(§ 1-2501 Washington, D.C., Code); ,rasse, ascendance, lieu d'origine, couleur,
origine ethnique, citoyenneté, croyance, sexe, orientation sexuelle, age, état ma-
trimonial, état familial, handicap” (Art. 1 Code des droits de la personne, Onta-
rio, Canada), abgedruckt in Trachsler, S. 248 ff.

333 So bereits Trachsler, S. 192 ff.

330

331

332
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lungsgesetz ist aber dennoch mit Riicksicht auf das Personlichkeits-
merkmal 'Geschlecht' festzuhalten, daf$ positive Mafsnahmen zugunsten
von Frauen keine Diskriminierung darstellen. Mit Blick auf Art. 28, 28a
ZGB und das Gleichstellungsgesetz konnte das Diskriminierungsverbot
etwa folgendermafSen lauten:

Art. 28m ZGB [III. Diskriminierung bei Vertrigen]®

(1) Wer aufgrund unabéanderlicher oder verfassungsméfiig
geschiitzter Eigenschaften bei Vertrdgen direkt oder indi-
rekt benachteiligt oder von solchen ausgeschlossen wird,
hat Anspruch auf Feststellung, Beseitigung und Unterlas-
sung der Diskriminierung.

(2) Angemessene Mafinahmen zur Verwirklichung der tat-
sdchlichen Gleichstellung zwischen Frau und Mann stellen
keine Diskriminierung dar.

Mit einer solchen gesetzlichen Klarstellung wiirden die Diskriminie-
rungstatbestinde der Preis- und der Mitgliedschaftsdiskrimierung auf
die gleiche Stufe gestellt wie die Diskriminierung im Arbeitsverhaltnis.

b) Verbesserung der Durchsetzbarkeit von Diskriminierungsver-
boten

Zur Verbesserung der Durchsetzbarkeit des vorgeschlagenen Diskrimi-
nierungsverbotes ist einerseits an die Statuierung eines Kontrahie-
rungszwanges und eines Kiindigungsverbotes zu denken (aa). Zudem
soll sich die Diskriminierung nicht lohnen; daher sollte jede Diskrimi-
nierung unabhingig von den reparatorischen Anspriichen (Schadener-
satz, Genugtuung) einen Anspruch auf Geldzahlung auslosen (bb).
Schliefslich muf$ es zur Geltendmachung der Anspriiche infolge Diskri-
minierung gentigen, daf8 eine solche glaubhaft gemacht wird (cc).

334 Die Randziffer I1I. des Art. 29 [IIL. Recht auf den Namen] wiirde dann zu Rand-
ziffer IV.
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aa) Kontrahierungszwang und Kiindigungsverbot
(1) Regelung bei Preis- und Mitgliedschaftsdiskriminierung

Ein ausdriicklich statuierter Kontrahierungszwang stellt klar, daf$ einer
diskriminierten Person das Recht zum Abschluff eines diskriminier-
ungsfreien Vertrags zusteht. Damit der Kontrahierungszwang nicht
mittels Auflosung des Vertragsverhiltnisses umgangen werden kann,
ist dessen Bestandsschutz in Form eines Anspruchs auf Fortfithrung des
Vertragsverhéltnisses (Kiindigungsverbot bzw. Ausschlufiverbot bei
Personenverbindungen) gesetzlich zu verankern.

(2) Regelung im Gleichstellungsgesetz

Fiir private Arbeitsverhiltnisse ist aufgrund der Bestimmungen des
Gleichstellungsgesetzes der Anspruch auf eine Anstellung oder auf eine
Fortfiihrung des Arbeitsverhiltnisses ausgeschlossen (Art. 5 II GIG). Da
das Gleichstellungsgesetz aber lediglich eine lex specialis zum vorge-
schlagenen allgemeinen Diskriminierungsverbot bildet, steht der Statu-
ierung eines Kontrahierungszwangs bzw. eines Kiindigungsverbots im
Rahmen des letzteren nichts entgegen. Dies bedeutet allerdings nicht,
daf8 die vom Gleichstellungsgesetz gewéhlte Losung nicht verbesse-
rungswiirdig ware. Tatsédchlich vermag diese ndmlich nicht zu iiber-
zeugen.

Der fehlende Anspruch auf Fortfithrung des Vertrags ist schon deshalb
unbefriedigend, weil sie die Angestellten des 6ffentlichen Dienstes ge-
geniiber den privatrechtlich angestellten Personen besser stellt: Im 6f-
fentlichen Dienst ist die diskriminierende Kiindigungsverfiigung auf-
zuheben, was bedeutet, dal das Arbeitsverhéltnis fortgesetzt wird3*.
Sodann werden mit dem Verzicht auf die Statuierung eines Kiindi-
gungsverbots auch die wenigen bestehenden Ansitze eines Bestands-
schutzes im Gleichstellungsgesetz ausgehohlt. Das Gleichstellungsge-
setz hat ndmlich fiir die anderen Diskriminierungsformen, beispielswei-
se die Benachteiligung bei der Befoérderung oder bei der Gestaltung der
Arbeitsbedingungen, keine Sonderregelung getroffen. Dies hat zur Fol-
ge, daf in diesen Féllen ein Anspruch auf effektive Beseitigung (Art. 5 I
lit. b GIG), also auf Beforderung und Umgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen, besteht. Dieser an sich begriifenswerten Regelung wird indes-

335 S0 GIGK-Bigler-Eggenberger, N 23 zu Art. 5 GIG m.w.N.
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sen die Effektivitdt genommen, wenn denjenigen, die sich darauf beru-
fen, im nachhinein gekiindigt werden kann. Der sechsmonatige Kiindi-
gungsschutz bei Rachekiindigungen (Art. 10 II GIG) vermag hier kaum
als Ansporn zu wirken, um die Rechte gemifs Gleichstellungsgesetz tat-
sdchlich geltend zu machen.

Schwieriger gestaltet sich die Frage des Kontrahierungszwangs bei ei-
ner diskriminierenden Nichtanstellung. Denn im Gegensatz zu den Féllen
der Preis- und der Mitgliedschaftsdiskriminierung, bei denen die Zahl
der VertragsabschluSmoglichkeiten grundsétzlich nicht beschrankt ist,
kann ein Arbeitsverhdltnis im Regelfall nur mit einer Person abge-
schlossen werden. Haben sich zehn Frauen fiir einen Vertragsabschlufi
beworben und wurde ihnen ein Mann vorgezogen, so kann auch im Fal-
le einer nachgewiesenen Diskriminierung der Vertrag nicht von den
zehn diskriminierten Frauen gleichzeitig abgeschlossen werden. Hier ist
im Rahmen der Verbesserung der Durchsetzbarkeit des Diskriminierungsver-
botes de lege ferenda an einen Anspruch auf ein faires Auswahlverfahren zu
denken, das sich im Einzelfall zu einem Kontrahierungszwang verdichten
kann. Ein faires Auswahlverfahren konnte zum Beispiel dahingehend
verlaufen, dafl im Falle einer glaubhaft gemachten Diskriminierung die
Stelle vorerst nicht besetzt werden kann und die Bewerbungen noch
einmal zu priifen sind. Stellt sich heraus, dafy die klagende Partei am
besten qualifiziert ist, mufs ihr die Stelle angeboten werden.

Die Griinde, die fiir einen Anspruch auf ein faires Auswahlverfahren
und ein Kiindigungsverbot auch in Arbeitsverhiltnissen sprechen, sind
zweierlei. Erstens geht es darum, dem Opfer einer Diskriminierung ein
moglichst breites Spektrum an Handlungsalternativen zur Verfiigung
zu stellen. Welche davon im Einzelfall beansprucht wird, liegt im Er-
messen der verletzten Person und soll nicht vom Gesetz vorweggenom-
men werden. Es wire angesichts der Arbeitsmarktlage verfehlt, davon
auszugehen, eine diskriminierte Person wiirde immer auf den Abschluf}
oder die Fortfithrung eines Vertrages verzichten, nur weil sie diskrimi-
niert worden ist. Fiir einen Grofiteil der Erwerbstdtigen sind Arbeits-
verhiltnisse von existentieller Bedeutung. Den Luxus, als Vertragspar-
tei erwiinscht zu sein und es 'nett zu haben' kénnen sich ldngst nicht al-
le Erwerbstitigen leisten. Im tibrigen kann dem Umstand, daf$ eine dis-
kriminierte Person lieber auf den Vertragsschlufd bzw. auf dessen Fort-
fiihrung verzichten wiirde, damit Rechnung getragen werden, daff man
ihr die Moglichkeit eroffnet, statt dessen eine Entschddigung zu verlan-
gen. Dies sieht Art. 13 IV GIG im Falle der Rachekiindigung bereits vor.
Zweitens gilt es im heutigen Zeitalter der Fusionen auch zu bedenken,
daf$ langst nicht alle Arbeitsverhiltnisse in einer engen personlichen Be-
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ziehung zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden besteht.
Konzerne wie Novartis, ABB oder Nestlé gleichen eher einer offentli-
chen Verwaltung als einem kleinen Familienbetrieb. Ein Grund, warum
in der offentlichen Verwaltung die Aufhebung einer Kiindigung oder
gar ein Kontrahierungszwang (z.B. Deutschland) praktikabel erscheint,
ist deren Grofie und Anonymitidt. Die Konsequenzen solcher Vorgéange
konnen bei den grofien Angestelltenzahlen leichter kompensiert wer-
den, indem beispielsweise der betroffenen Person eine Stelle in einem
anderen Zweig der Vewaltung angeboten wird, falls das unmittelbare
Arbeitsfeld durch den Streit um die Kiindigung oder Anstellung zu
stark belastet wurde. Die Lage prasentiert sich aber bei Grofsbetrieben
nicht viel anders33¢.

Insgesamt ist festzuhalten, dafs auch im Bereich des Gleichstellungs-
gesetzes noch ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht und das-
selbe im Sinne der getroffenen Erwédgungen zu revidieren wiére.

(3) Fazit fuir das allgemeine Diskriminierungsverbot

Beziiglich des hier vorgeschlagenen allgemeinen Diskriminierungsver-
botes ist zu bedenken, dafs nebst der Preis- und der Mitgliedschaftsdis-
kriminierung auch Diskriminierungen bei Vertrdgen vorkommen kon-
nen, in denen sich die Problematik dhnlich wie bei den Arbeitsvertridgen
gestaltet, so zum Beispiel bei Werkvertrdgen oder Auftragsverhilinis-
sen. Daher ist zwar vom Grundsatz des Kontrahierungszwanges und
des Kindigungsverbotes auszugehen, jedoch sollte es den Gerichten
nach der Priifung im Einzelfall moglich sein, von diesen Mafsnahmen
abzusehen und statt dessen der diskriminierten Vertragspartei eine Ent-
schadigung zuzusprechen. Auch sollte es der diskriminierten Vertrags-
partei offenstehen, statt des Vertragsabschlufies oder der Fortsetzung
des Vertragsverhiltnisses eine Entschddigung zu verlangen. Ein Vor-
schlag konnte in folgender Neufassung bestehen:

Art. 28m ZGB [III. Diskriminierung bei Vertragen]
(1) Wer aufgrund unabdnderlicher oder verfassungsméfig

336 Nebenbei sei erwidhnt, daf sich angesichts der enormen Differenzen in den
Méglichkeiten und den Arbeitswirklichkeiten von Grof3- und Kleinbetrieben die
Frage aufdréangt, ob nicht eine Gleichstellungsgesetzgebung angemessener wa-
re, die bei der Festlegung der Rechte und Pflichten im Arbeitsverhaltnis der Be-
triebsgrofie Rechnung tréagt.
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geschiitzter Eigenschaften bei Vertrdgen direkt oder indi-
rekt benachteiligt oder von solchen ausgeschlossen wird,
hat Anspruch auf Feststellung, Beseitigung und Unterlas-
sung der Diskriminierung.

(2) Angemessene Mafinahmen zur Verwirklichung der tat-
sdchlichen Gleichstellung zwischen Frau und Mann stellen
keine Diskriminierung dar.

(3) Die Beseitigung der Diskriminierung schlief$st den Anspruch
auf Abschluf3 und Fortfiihrung des Vertrages ein. Sofern die
Umstinde es rechtfertigen oder die betroffene Vertragspartei es
verlangt, kann das Gericht statt dessen eine angemessene Geld-
summe als Entschidigung zusprechen. Vorbehalten bleiben Kla-
gen auf Schadenersatz und Genugtuung.

bb) Entschidigqungspflicht

Aus liberal-feministischer Sicht ist die Forderung nach einem Diskri-
minierungsverbot immer auch mit der Forderung nach Strategien zu
seiner effektiven Durchsetzung zu verbinden®”. Dies bedeutet konkret:
Diskriminierung soll sich nicht lohnen. Um dem vertraglichen Diskri-
minierungsverbot auch in finanzieller Hinsicht Nachdruck zu verleihen
und so dessen Praventivwirkung zu stiitzen, konnten die reparatori-
schen Anspriiche auf Schadenersatz und Genugtuung mit einer Zusatz-
regel versehen werden, welche - unabhéngig vom Nachweis eines Scha-
dens oder einer seelischen Beeintrdchtigung - beim Vorliegen einer Dis-
kriminierung eine Entschddigungspflicht der diskriminierenden Ver-
tragspartei statuiert®®. Die Entschidigungspflicht sollte sodann auch
ungeachtet der Wahlmoglichkeit der diskriminierten Partei bestehen,
statt der effektiven Beseitigung der Diskriminierung eine Entschadi-

337 Vgl. hierzu das Urteil des EuGH zur Gleichbehandlungsrichtlinie (NJW 1984,
S.2021 f.), in dem festgehalten wird, die angestrebte Gleichstellung kénne nur
durch eine , geeignete Sanktionsregelung” erreicht werden; die Durchfiihrung
der Richtlinie durch nationales Recht miisse eine , wirklich abschreckende Wir-
kung” haben.

So z.B. § 52 California Civil Code, der allerdings daneben noch sogenannte 'tre-
ble damages' vorsieht, was bedeutet, dafs ein dreifaches des (tatséchlichen)
Schadens geltend gemacht werden kann. Vgl. daneben Zellweger (S. 135), der 6f-
fentlich-rechtliche Sanktionen, etwa den Eintrag in ein 6ffentliches Register, er-
waégt.

338
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gung zu verlangen. Denn im Fall der Wahlmdglichkeit wird der Ver-
zicht auf einen Rechtsanspruch finanziell abgegolten, wéahrend hier die
verponte Diskriminierungshandlung bestraft werden soll.

Im schweizerischen Vertragsrecht ist die Idee einer solchen 'Strafent-
schidiqung', die eine Anndherung an die 'punitive' oder 'exemplary da-
mages' des 'common law' darstellt, in Art. 336a II und Art. 337c III OR3¥
sowie in Art. 5 III, IV GIG enthalten®?. Ohne hier auf die rechtspoliti-
sche Problematik einer solchen Entschddigung mit Pénalcharakter und
der damit verbundenen Verwischung zwischen (zivilrechtlichem) Scha-
densausgleich und (6ffentlichrechtlichem) Strafanspruch eingehen zu
wollen, ist festzuhalten, daf8 solche punktuelle und gesetzlich verankerte
Entschddigungsanspriiche wesentlich zum verbesserten Schutz gegen
geschlechtsbezogene Benachteiligungen beizutragen vermogen und sie
daher in dieser beschréankten Anwendung gutzuheifien sind®!. Die ge-
setzliche Regelung der finanziellen Nachteile, welche durch eine Diskri-
minierungshandlung ausgeltst werden, konnte etwa wie folgt lauten:

Art. 28m ZGB [III. Diskriminierung bei Vertrdgen]

(1) Wer aufgrund unabdnderlicher oder verfassungsmafig
geschiitzter Eigenschaften bei Vertrdgen direkt oder indi-
rekt benachteiligt oder von solchen ausgeschlossen wird,
hat Anspruch auf Feststellung, Beseitigung und Unterlas-
sung der Diskriminierung.

(2) Angemessene Mafinahmen zur Verwirklichung der tat-
sdchlichen Gleichstellung zwischen Frau und Mann stellen
keine Diskriminierung dar.

(3) Die Beseitigung der Diskriminierung schliefSt den An-
spruch auf Abschluff und Fortfithrung des Vertrages ein.
Sofern die Umstdnde es rechtfertigen oder die betroffene
Vertragspartei es verlangt, kann das Gericht statt dessen
eine angemessene Geldsumme als Entschddigung zuspre-
chen. Vorbehalten bleiben Klagen auf Schadenersatz und
Genugtuung.

(4) Wer von einer Diskriminierung im Sinne von Absatz 1 be-

3 Siehe dazu BGE 116 11 301 E. 5a.

340 Ahnlich §611a II BGB, der als Diskriminierungsentschidigung bei Arbeits-
verhiltnissen drei Monatsgehdlter vorsieht.

341 A.A. Hermann, S. 36 ff.
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troffen ist, hat unabhingig von den Rechtsbehelfen gemif§ Absatz
3 Anspruch auf die Entrichtung eines Betrags in Héhe von Fr.
X.—-.

cc) Beweiserleichterung

Das Gleichstellungsgesetz hat im Arbeitsvertragsrecht nicht nur zur
Konkretisierung und Erweiterung des verfassungsrechtlichen Diskri-
minierungsverbots gefiihrt, sondern auch dessen Durchsetzbarkeit ge-
fordert. Die schliefilich angenommene Gesetzesfassung wurde aber ge-
gentiber der Entwurfsfassung in einigen Punkten abgeschwécht, was zu
Recht die offentliche Kritik ausgelost hat**2. In der geltenden Gesetzes-
fassung fehlt es beispielsweise an der urspriinglich geplanten Ausdeh-
nung des Diskriminierungsverbots auf die Stellenausschreibung3*® und
an der Einbeziehung der Anstellung und der sexuellen Beldstigung in
die Beweis(maf)erleichterung (Art. 6 GIG)34.

Um dem Anspruch auf Chancengleichheit in der Vertragsrealitidt zu ge-
niigen, miiite das Gleichstellungsgesetz entsprechend revidiert werden.
Dariiber hinaus miifite die Beweiserleichterung fiir alle Fille privatrecht-
licher Diskriminierungen gelten. Andererseits mufS der beschuldigten
Vertragspartei die Moglichkeit bleiben, die Vermutung einer Diskrimi-
nierung zu entkréften. Verlangt eine Kundin oder ein Kunde einen zeit-
aufwendigen Kurzhaarschnitt oder sonst eine Dienstleistung, die be-
zuiglich Kostentintensitédt, Zeitaufwand und Schwierigkeitsgrad tiber-
durchschnittlich ist, so liegt auch ein sachlicher Grund fiir die Preisdif-
ferenz vor.

Auch der Verband, welcher nur Mitglieder eines Geschlechts auf-
nimmt, kann sich auf einen sachlichen Grund stiitzen, wenn die von

342 Vgl. Pressespiegel EJPD, Riickschau Nationalrat/Stinderat, Frithjahrssession
1994, 93.024 (Gleichstellung von Frau und Mann. Bundesgesetz). Einige Aus-
ziige der Tagespresse vom 10.und vom 18. Mirz 1994: ,Nationalrat zieht
Gleichstellungsgesetz wichtige Zihne”, ,Ringen um Selbstverstandliches” (Ta-
gesanzeiger); ,Die alte Platte” (Berner Tagwacht); , Argumente von gestern”
(Luzerner Zeitung); , Die heimlichen Widersacher der Gleichstellung” (St. Galler
Tagblatt); ,victoire des employeurs” (Journal de Geneve); ,Nur ein halber
Schritt” (Der Bund); , Fligellahm” (Basler Zeitung).

33 Vgl. Art. 3 T Entwurf-GIG, BB1 1993 T 1325.

344 yel. Art. 6 Entwurf-GIG, BBI 1993 1 1326.
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ihm ins Auge gefafite Aktivitdt (Mdnnerchor) oder der von ihm verfolg-
te Zweck (Selbsthilfegruppe mifShandelter Frauen) geschlechtsspezifisch
ist. Hingegen kann sich auch der wirtschaftlich oder sozial unbedeut-
same Zusammenschlufs nicht auf einen sachlichen Grund, sondern le-
diglich auf seine irrationalen Vorurteile stiitzen, wenn er eine ge-
schlechtsspezifische Mitgliedschaftspolitik betreibt. Wie bereits darge-
legt, soll sich aber in solchen Féllen der Verband auf die Vertrags- bzw.
die Assoziationsfreiheit berufen konnen. Neben dem 'sachlichen
Grund' kann also auch ein 'schiitzenswertes Interesse' eine Differenzie-
rung rechtfertigen. Eine kodifizierte Version dieser Zielsetzung konnte
etwa folgendermafien lauten:

Art. 28m ZGB [III. Diskriminierung bei Vertragen]

(1) Wer aufgrund von Eigenschaften, welche Teil der Per-
sonlichkeit bilden, bei Vertragen direkt oder indirekt be-
nachteiligt oder von solchen ausgeschlossen wird, hat An-
spruch auf Feststellung, Beseitigung und Unterlassung der
Diskriminierung. Die Beseitigung der Diskriminierung
schliefit den Abschluf8 und die Fortfithrung des Vertrages
ein.

(2) Angemessene Mafinahmen zur Verwirklichung der tat-
sédchlichen Gleichstellung zwischen Frau und Mann stellen
keine Diskriminierung dar.

(3) Die Beseitigung der Diskriminierung schliefft den An-
spruch auf Abschluff und Fortfiihrung des Vertrages ein.
Sofern die Umstdnde es rechtfertigen oder die betroffene
Vertragspartei es verlangt, kann das Gericht statt dessen
eine angemessene Geldsumme als Entschadigung zuspre-
chen. Vorbehalten bleiben Klagen auf Schadenersatz und
Genugtuung.

(4) Wer von einer Diskriminierung im Sinne von Absatz 1
betroffen ist, hat unabhidngig von den Rechtsbehelfen ge-
méfl Absatz 3 Anspruch auf die Entrichtung eines Betrags
in Hohe von Fr. X.--.

(5) Fiir die Annahme einer Diskriminierung im Sinne von Ab-
satz 1 geniigt ihre Glaubhaftmachung. Der anderen Partei steht
der Nachweis sachlicher Griinde oder schiitzenswerter Interessen
fiir eine Differenzierung offen.
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c¢) Frauenforderungsmafinahmen

Die strukturelle Geschlechterdiskriminierung in der erwerbsrelevanten
Vertragswirklichkeit erfordert Gegenmafinahmen, die eine positive
Forderung von Frauen einschliefen. Solche Frauenférderungsmafinah-
men sind eines der meistdiskutierten Mittel im Kampf gegen die Be-
nachteiligung von Frauen. Sie bezeichnen ein weites Spektrum von Re-
gelungen, die von unverbindlichen Frauenforderplinen bis zur festen,
leistungsunabhingigen Quotierung reichen®. Thnen ist gemeinsam,
daf$ sie nicht dem Ausgleich von individuellen Benachteiligungen ein-
zelner Frauen dienen, sondern eine Ubergangsmafinahme zur Kompen-
sation der statistisch nachweisbaren Untervertretung der Frauen im Er-
werbsbereich darstellen. Die Kollektivkomponente von Frauenférder-
mafinahmen schafft fiir den liberal-feministischen Ansatz ein Span-
nungsverhiltnis zwischen der (klassischen) liberalen Orientierung an
der Einzelperson und der feministischen Wahrnehmung des Ge-
schlechts als sozialer Kategorie. Dieses wird zugunsten der Anerken-
nung der Zugehorigkeit von Frauen zu einer Geschlechtsklasse ge-
15st34e.

Frauenfordermafinahmen haben fiir die Vertragsrealitidt weitreichende
Folgen, namentlich hinsichtlich der Wahl des Vertragspartners bzw. der
Vertragspartnerin (Quoten) sowie beziiglich der Vertragsgestaltung
(z.B. flexible Arbeitszeiten; Bestandsschutz der Arbeitsstelle bei Eltern-
urlaub). Mit solchen neuen Gestaltungsmoglichkeiten sind aber auch
neue Probleme verbunden. Bei jeder Frauenfoérderungsmafinahme stellt
sich denn auch die heftig umstrittene Frage nach ihrer Verfassungs-
mifSigkeit. Im Falle der Quoten reicht die Beurteilung von , verfassungs-
widrigem Stumpfsinn“3¥” und , verfassungsmiflig heikel“3*® bis zu ,mit

35 Zu Terminologie und Erscheinungsformen von Quoten: Pfarr. Fiir die Schweiz

vgl. insb. Arioli, Frauenforderungsmassnahmen, S. 144 ff.

Vgl. Eisenstein, Liberal Feminism, S.192: ,To the extent that feminism requires

the recognition of women's life within a sex class (however implicit and unfor-

mulated this understanding is), feminism lays the basis for the move beyond li-

beral individualism”.

347 Sachs, S.558. Die Verfassungswidrigkeit bejahend auch Starck, N 211 zu Art. 3
GG; Suebaum, S. 437 ff.; Kempen, S. 370.

348 Hangartner, Geschlechtergleichheit, S. 838. Ahnlich G. Miiller, Gleichheitssatz,
S. 58.
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dem Gleichheitssatz vereinbar”*# und sogar , verfassungsrechtlich ge-
boten”3>

Das Bundesgericht hat mit Entscheid vom 3. Mirz 1997 die in einer
kantonalen Initiative geforderte proportionale Verteilung aller Amter
auf beide Geschlechter fiir verfassungswidrig erkldrt (Solothurner Quo-
teninitiative)®>.  Starre Quotenmodelle sind also in der Schweizer
Rechtswirklichkeit in ndchster Zukunft nicht zu erwarten. Angesichts
der Vielfalt von Frauenférderungsmafinahmen ist mit dieser Entschei-
dung die Diskussion um Frauenférderungsmafinahmen aber keines-
wegs abgeschlossen. Indessen rechtfertigt die Fiille der Abhandlungen
zu diesem Thema3??, das primir Fragen des Verfassungsrechts aufwirft,
an dieser Stelle den Verzicht auf eine Phanomenologie solcher Mafinah-
men und ihre Prifung unter dem Gesichtspunkt der Verfassungs-
miBigkeit3s.

349 G 7.B. Auer, S. 1345 f.; Buser, S. 330 ff. (fiir politische Quoten); C. Kaufinann, Les
quotas, S. 277 ff.; Mader, Quoten, S. 23; Maidowski, S. 137 f.; Morand, S. 88 £.; ].P.
Miiller, Grundrechtstheorie, S. 232; Sacksovsky, S. 379 ff. Seit 1991 wohl auch G.
Miiller, Quotenregelungen, S. 316; ders., N 137b, 137c zu Art. 4 BV.

30 5o 7.B. Hofinann, S.37; Epiney/Rafaeil, S. 187.

%1 BGE 123 1 152. In seinem Entscheid hielt das Bundesgericht fest, mit dem

Gleichstellungsgebot von Art. 4 II BV werde eine Chancen-, nicht aber eine Er-

gebnisgleichheit angestrebt. Hierzu folgendes: Die Unterscheidung zwischen

Chancengleichheit und Ergebnisgleichheit kann nur aufrechterhalten werden,

wenn man die fast génzliche Abwesenheit von Frauen in allen gesellschaftlich

relevanten Bereichen auf weibliches Versagertum zurtickfithrt. Denn wiirden

Frauen nicht versagen, so wiirde die Chancengleichheit automatisch zu einer

ungefahren Ergebnisgleichheit fithren. Daneben bleibt als Erkldrung fiir das er-

wiéhnte Geschlechterungleichgewicht nur, dafs Frauen nach wie vor systema-
tisch benachteiligt werden. Dann aber erweist sich die strikte Unterscheidung
zwischen Chancengleichheit und Ergebnisgleichheit als blanker Zynismus. Eine

Chancengleichheit, die sich nicht daran messen lassen mufi, ob sie eine Veran-

derung des bestehendenden Ungleichgewichts zwischen den Geschlechtern er-

reicht, bleibt unter diesen Umstédnden ein leeres Versprechen. Vgl. zur Schwie-
rigkeit der Abgrenzung zwischen Chancen- und Ergebnisgleichheit auch Epiney,

Urteilsanmerkung, S. 1035 f. Ahnlich auch Lautmann, Geichberechtigung, S. 37.

Neueren Datums zur Quotenfrage z.B. die Beitrdge in Arioli, Quoten; dies., Frau-

enforderung; Auer/Martenet; Bach;, Buser/Poleda; Déring; Epiney, Urteilsanmer-

kung; Hangartner, Urteilsanmerkung; Leicht-Scholten; Schwander, Quoten; Sieg-
wart; Sacksofsky.

Wegweisend in dieser Frage diirfte der EuGH-Entscheid Hellmut Marschall c.

Land Nordrhein Westfalen vom 11.11.1997 (Rs. C-409/95) sein. Dort hielt der

EuGH fest, dafl eine Mafinahme, die den Frauen nicht einen absoluten und un-
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Zu den Frauenforderungsmafinahmen aber soviel: aus liberal-feministi-
scher Sicht sind positive Mafsnahmen zugunsten von Frauen unverzichtbar,
will man der strukturellen Diskriminierung im Erwerbsleben effektiv entge-
gensteuern. Dies nicht nur, weil solche Masnahmen durch ihre tatsachli-
che Effektivitdt zur zahlenméfligen Verbesserung des Frauenanteils bei-
tragen wiirden®* Wichtig sind vor allem die mit ihnen verbundenen
Druckméglichkeiten und der gesteigerte Rechtfertigungszwang fiir die bis-
lang im wesentlichen unhinterfragt praktizierte, ungerechtfertigte
ménnliche Bevorzugung im Erwerbsleben?, die auch schon als ,, Besitz-
standsklausel mannlicher Bevorzugung” bezeichnet worden ist36.

Schlielich ist auch der Ubergangscharakter solcher Mainahmen her-
vorzuheben®”. Nicht die staatlich sanktionierte Gleichschaltung, son-
dern die Umwilzung des von Ménnern und fiir Manner geschaffenen
Erwerbsbereiches dergestalt, dafs Kompensationsregelungen zugunsten
von Frauen tiberfliissig werden, ist das angestrebte Ziel und bildet den
eigentlichen Erfolg der liberal-feministischen Vision®®.

d) Ergebnis zu den liberal-feministischen Forderungen de lege
ferenda

Der liberal-feministischen Zielsetzung einer tatsdchlichen Chancen-
gleichheit im erwerbsrelevanten Vertragsgeschehen entspricht ein
allgemeines Diskriminierungsverbot bei allen Vertrdgen. Dabei ist an

bedingten Vorrang vor gleichqualifizierten Ménnern einrdume, sondern die im

Einzelfall auch die Einstellung eines ménnlichen Bewerbers erlaube, mit der

Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG (Richtlinie vom 9. Februar 1976 zur

Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und

Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsausbildung und

zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen) verein-

bar sei. Vgl. zu diesem Urteil und seiner Bedeutung fiir die zukiinftige Beurtei-

lung von Quoten Siegwart, S. 341 ff.; Schwander, Quoten, S. 18 ff.

In Hamburg beispielsweise stieg der Frauenanteil im 6ffentlichen Dienst nach

zweijahriger Anwendung einer leistungsorientierten Quote um 0,2%, vgl. Pfarr,

S.214. Kritisch zu den erhofften positiven Wirkungen von Quoten auch Ket-

scher, S. 83.

3% Siehe Sokol, S. 285.

3% Hohmann-Dennardt, S. 45.

37 Vgl. Auer, S.1346. Der Autor hilt allerdings fest, dal der Ubergangscharakter
keine Bedingung fiir deren VerfassungsmafSigkeit darstellt.

38 S0 Sokol, S. 285.
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ein umfassendes Verbot zu denken, das sich auf alle unabinderlichen
oder verfassungsmaifiig geschiitzten Eigenschaften der individuellen
Person erstreckt und im Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB) verortet
werden kann. Sodann sind gesetzgeberische Strategien zur effektiven
Durchsetzung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes erforderlich.
In diesem Zusammenhang ist die Statuierung eines Kontrahie-
rungszwangs und eines Kiindigungsverbotes zu erwédgen. Auch soll
sich die Diskriminierung nicht lohnen. Um dem Verbot Nachdruck zu
verleihen und so dessen Praventivwirkung zu stiitzen, konnte auf eine
von den reparatorischen Anspriiche auf Schadenersatz und Genugtu-
ung unabhingige Entschddigungspflicht erkannt werden. Dartiber
hinaus miifite fiir alle Fille privatrechtlicher Diskriminierungen eine
Beweiserleichterung gelten, indem Diskriminierungen lediglich
glaubhaft gemacht werden miissen. Schliefslich wére das Verbotsinstru-
mentarium durch aktive Frauenférderungsmafsnahmen zu ergénzen.

5. Ergebnis zum liberal-feministischen Ansatz im
Schuldvertragsrecht

Nach der liberal-feministischen Diskriminierungsthese 16st das Ver-
tragsrecht seinen Anspruch auf geschlechtsunabhingige Giiltigkeit
nicht ein, weil es Frauen hinsichtlich ihrer Partizipation am Vertragsge-
schehen nicht die gleichen Teilhabebedingungen einrdumt wie den
Mainnern. Diese These wird durch eine Reihe von Beispielen belegt.

Das geltende Recht hat die Diskriminierung von Frauen im Erwerbs-
leben in bestimmten Bereichen bereits anerkannt und mit Regelungen
zur Sicherstellung der Chancengleichheit beantwortet. Sodann kann
tiber die privatrechtlichen Generalklauseln der Gleichbehandlungs-
grundsatz in das Vertragsrecht hineingetragen und dieses so ftir liberal-
feministische Anliegen fruchtbar gemacht werden. Das bestehende In-
strumentarium des Vertragsrechts gentigt allerdings nicht, um die libe-
ral-feministische Gleichstellungsforderung umfassend durchzusetzen.
Es bedarf deshalb einer Erweiterung und Ergédnzung desselben; hier ist
insbesondere an die ausdriickliche Statuierung eines allgemeinen ver-
traglichen Diskriminierungsverbotes und dessen Konkretisierung mit
neuen Durchsetzungsmitteln sowie an kompensatorische Ubergangs-
mafinahmen zu denken. Letztere sollen im Schliisselbereich der aufler-
h&uslichen Sphédre, dem Arbeitsvertragsrecht, die Personalpolitik der
Unternehmen stirker in eine umfassende, auf die Chancengleichheit im
Erwerbsleben abzielende Gesellschaftspolitik einbinden.
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Als Fazit kann festgehalten werden: Es geht bei liberal-feministischen For-
derungen nicht darum, fiir Frauen ein 'Mehr' oder ein 'Anders', sondern nur
darum, fiir sie ein 'Wirklich Gleich' durchzusetzen.

II. Relational-feministische Kritik des Schuld-
vertragsrechts - mannliche Prigung
vertragsrechtlicher Normen

Nach der relational-feministischen These orientieren sich Minner und
Frauen an unterschiedlichen Werten und Denkmustern®°. Tatsdchliche
Gleichstellung bedeutet fiir den relationalen Feminismus: Anerkennung
und Wiirdigung weiblicher Differenz im und durch das Recht. Diese Gleich-
stellung wird erreicht, wenn weiblich und ménnlich konnotierte Werte
im Recht gleichermafien berticksichtigt werden.

Fiir eine relational-feministische Kritik des Schuldvertragsrechts kann
dahinstehen, ob Mann und Frau in ihrer Natur verschieden sind, oder ob
die alltdglich feststellbaren Unterschiede 'nur' eine soziale Prigung re-
flektieren®?. Denn jedenfalls werden auch in der heutigen Gesellschaft
Frauen noch anders charakterisiert und tendenziell anders behandelt als
Mainner?®!. So ist es nicht erstaunlich, dafd sie sich in einem weiten

39 Siehe dazu oben S. 14 ff. (Erster Teil, 1.3.b., relationaler Feminismus). Zusam-
menfaflend Olsen, Das Geschlecht des Rechts, S. 303, 307: Manner werden als
konfrontativ, tiberlegt, sachlich, aktiv, machtbewufst, objektiv, abstrakt, egozen-
trisch, Frauen demgegentiber als kooperativ, gefiihlsbetont, sensitiv, passiv, ein-
fithlsam, subjektiv, kontextbezogen und insgesamt relational (d.h. beziehungs-
und personenorientiert) angesehen.

Zu den Thesen iiber die Ursachen der Geschlechterdifferenz sowie zu den Stu-
dien, welche diese Differenzen belegen, siehe oben Fn. 64.

So zeigt z.B. die US-amerikanische Stereotypenforschung trotz des sozialen
Wandels relativ konstante Resulate beziiglich der Geschlechterrollen, indem
Minnern nach wie vor eine Kompetenzsphire (competence cluster) und Frauen
eine Wérmesphire (warmth cluster) zugeschrieben wird: , A 'compentence clu-
ster', including such traits as logical, self-confident, objective, and active, is ste-
reotypically used to describe men. Associated with women is a 'warmth cluster'
of traits such as nurturant, emotionally expressive and sensitive.” Losh-Hessel-
barth, S. 541. Diese Beobachtung hat Alltagswert, wenn man sich die traditionel-
len Mutterqualitdten vor Augen fiihrt: Eine gute Mutter unterscheidet nicht zwi-

360
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Spektrum alltdglicher Zusammenhinge empirisch nachweisbar anders
verhalten3¢?; die These der Geschlechterdifferenz geniefst insofern eine
,hohe alltagsweltliche Plausibilitit“3%. Auch kommt es nicht darauf an,
daf3 einige Frauen konfrontativer und abstrakter sind als viele Madnner
oder daf8 einige Madnner kooperativer und fiirsorglicher sind als viele
Frauen. Fir die relational-feministische Ausgangsthese gentigt die Aus-
sage, dafd Frauen signifikant hdufiger beziehungsorientiert und kontext-
bezogen, Manner dagegen signifikant hdufiger individualistisch und
abstrakt denken und handeln.

Aus relational-feministischer Sicht besteht im Schuldvertragsrecht ein
Gleichstellungsdefizit, weil dieses einseitig auf ménnlich konnotierte
Werte und Denkmuster ausgerichtet ist (1). Das geltende Vertragsrecht
1463t zudem kaum Ansétze erkennen, die auf eine Einbeziehung relatio-
naler Werte hindeuten wiirden (2). Wird das geltende Vertragsrechts-
instrumentarium - insbesondere das der vertragsrechtlichen General-
klauseln - nach relational-feministischer Dogmatik ausgelegt und an-
gewandt, so konnten schon dadurch relationale Werte ins Vertrags-
recht einflieflen (3). Fiir eine weitergehende Problembewiltigung sind
klarstellende und neuregelnde Gesetzesdnderungen zu erwégen (4).

1. Ansatzpunkte der relational-feministischen
Diskriminierungsthese

Das Bestehen einer sozialen Erwartenshaltung, die Frauen und Man-
nern unterschiedliche Verhaltensweisen zuschreibt, bedeutet fiir sich
noch keine geschlechtsbezogene Benachteiligung. Zu dieser kommt es
erst dadurch, dafs gleichzeitig das Recht einseitig mannliches Verhalten

schen ihrem Wohl und dem Wohl ihres Kindes, sie pocht nicht auf Rechte, son-
dern stellt auf die Bediirfnisse des Kindes ab, eine gute Mutter schreit nicht zu-
riick, sondern besinftigt und beruhigt. Zur Tradition der Geschlechterstereoty-
pie im schweizerischen Recht vgl. nur die Botschaft zur ersten Frauenstimm-
rechtsvorlage, BBl 1957 1 742: ,Es hiefie, an offenkundigen Tatsachen vorbei-
sehen, wollte man verkennen, daff Mann und Frau sich nicht nur psychisch,
sondern auch geistig voneinander unterscheiden. Es gibt eine weibliche Art des
Denkens, des Fithlens und des Reagierens, die von der mannlichen abweicht ...
und sich im einzelnen Individuum verschieden stark ausgepragt vorfinden ... .“

362 Vgl. Calabresi, 1deale, S. 55.

363 Nunner-Winkler, S. 18.
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fordert: Wihrend fiir Ménner gesellschaftliche und rechtliche Verhaltenser-
wartungen harmonieren, sehen sich Frauen einem stindigen Widerspruch
zwischen ihrer gesellschaftlichen und ihrer rechtlichen Rolle ausgesetzt3%4. So
spielen die ménnlich dominierte Gesellschaft einerseits und das (bis
1971 ausschliefilich von Ménnern geschaffene) Recht andererseits Hand
in Hand, um Frauen durch entgegengesetzte Erwartungen latent zu
diskriminieren.

Fir die relational-feministische Rechtskritik entpuppt sich die ver-
meintliche Neutralitit des Vertragsrechts als TrugschlufS, weil dieses
von einem autonomen, abstrakt denkenden, anspruchsorientierten und
konfliktbereiten Vertragssubjekt ausgeht und andere Dimensionen so-
zialen Seins vernachldssigt’®. Vereinfacht ausgedriickt: Vertragsrecht
dhnelt den Mannern366.

Die relational-feministische Diskriminierungsthese ldfst sich an einigen
Beispielen aus dem Vertragsrecht illustrieren. Mannliche Pragung findet
sich beispielhaft im Rationalitdtsverstindnis des Schuldvertragsrechts
(a), beim materialistischen Verantwortlichkeitsprinzip (b) und beim An-
spruchsdenken im Recht der Leistungsstorungen (c).

364 7u dieser Ambiguitdt auch Gerhard, Rechtsmeinungen, S. 223; Klein-Schonnefeld,

S. 250.

Hierin unterscheidet sich die relational-feministische Vertragsrechtskritik

grundlegend vom liberal-feministischen Ansatz, welcher den universalen Gel-

tungsanspruch des Autonomie- und Rationalititsgedankens des bestehenden

Vertragsrechts grundsitzlich nicht in Frage stellt und lediglich gleiche Partizipa-

tionsmoglichkeiten innerhalb desselben fordert.

366 Olsen, Geschlecht des Rechts, S.305. Noch in diesem Jahrhundert wurde die
Mainnlichkeit des Rechts noch offen deklariert; sie diente unter anderem dazu,
die Frauen von der Rechtspflege auszuschlielen: ,Der weiblichen Eigenart
wurde die Ménnlichkeit des Rechts entgegengesetzt. Recht wurde als extreme
Auspriagung des minnlichen abstrakt-normativen Denkens verstanden.” Rosen-
busch, S. 1065 f., u.a. mit Hinweis auf das Votum des Leibziger Amtsgerichtsra-
tes Hoffinann (S. 206), der an der 4. Deutschen Richtertagung (1921) ausfiihrte,
mit der Zulassung der Frauen zum Richterberuf sei der ,Rechtsgedanke in Ge-
fahr”, ja diese wiirde gar den Niedergang der Rechtsordnung bedeuten.

365
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a) Vernunft und Vertrag - das einseitige Rationalititsverstindnis
im Schuldvertragsrecht

aa) Einleitung: Die verniinftige Frau — ein Oxymoron?

Das Schuldvertragsrecht orientiert sich - wie alles Recht - am Paradigma
der Vernunft: Der Vernuinftigkeitsanspruch von geltendem (vertragli-
chem oder gesetzlichem) Recht gilt als denknotwendige und rechts-
staatlich unerldflliche Groe3?’, die sich auch sprachlich in Begriffen wie
der 'Prasumption des verniinftigen Gesetzgebers'3® oder dem Leitbild
der 'verniinftigen Person' bzw. der 'verniinftigen Vertragspartei' nieder-
schlagt3®.

So selbstverstindlich der universale Geltungsanspruch des Vernunft-
begriffs (verniinftiges Recht, verniinftige Vertragsparteien, verniinftige
Vereinbarungen) im Schuldvertragsrecht erscheinen mag, ist immerhin
festzuhalten, dafl im tradierten Geschlechterbild die Vernunft gemein-
hin nicht zu den typisch weiblichen Charakterziigen zahlt; vielmehr defi-
niert sich das Vernunftideal der Neuzeit gerade in Abgrenzung zu allem Weib-
lichen, und es wird durch diesen Ausschluf3 gleichzeitig die Weiblichkeit
als das Sinnlich-Irrationale festgeschrieben3”?. Wurde Frauen die Fahig-
keit rationalen Denkens in der Vergangenheit ginzlich abgesprochen®,

367 Zeller, Auslegung, S. 318.

368 Giehe den Nachweis bei Zeller, Auslegung, S. 288 Fn. 102. Vgl. hierzu auch Graf,
S. 53 ff.

Vgl. Franz von Zeiller, Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch,
1II, S. 316 £., zitiert in Graf, S. 55 Fn. 70: , Fuir jeden Biirger, der die natiirliche, all-
gemeine Fahigkeit, seine Geschifte zu besorgen, besitzt, streitet die in dem Na-
turtriebe und der Vernunft gegriindeten Vermuthung, dafl er das, was ihm
niitzlich ist, nicht aufler Acht lassen werde.” Zum breiten Anwendungsbereich
der 'verniinftigen Person' siehe Gauch, Der verniinftige Mensch, S. 177 ff.

Die Offenlegung der patriarchalen Struktur des Vernunftverstindnisses der
Neuzeit, das eine Spaltung in Vernunft und Sinnlichkeit vornimmt und diese
beiden Elemente sodann geschlechtsspezifisch verortet, gehort zu den Hauptan-
liegen der feministischen Vernunftkritik. Diese vereint vielfdltige Arten der
Auseinandersetzung mit dem Rationalitdtsbegriff unter dem Aspekt des Ge-
schlechterverhiltnisses. Fiir einen Uberblick iiber die Spannbreite der Disziplin
vgl. Nagl-Docekal, Feministische Vernunftkritik; Ostner/Lichtblau (Aufsatzsamm-
lung). Zu den Folgen der Abwertung des Weiblichen fiir den Gebrauch der
Vernunft vgl. Meier-Seethaler, S. 18 ff.

Zur Einschitzung von Aristoteles, Kant, Hegel, Rousseau und Schopenhauer,
Frauen seien rationalen Denkens nicht fihig, und vor allem sei es nicht ange-
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so signalisieren die géngigen Scherze iiber die 'weibliche Logik', daf3
diese Denkweise auch heute noch Nachwirkungen zeitigt®’2. Die Erwar-
tungshaltung des gesetzten und gesprochenen Rechts gegentiber Frauen
als rationalen Vertragssubjekten stimmt so mit derjenigen der Gesell-
schaft nicht tiberein, ohne dafs dies aber zu einer kritischen Haltung ge-
geniiber dem allgemeinen Geltungsanspruch des Rationalitdtskonzepts
im Recht gefiihrt hétte.

Ist dies angesichts der Tatsache, daf$ Frauen genau gleich wie Ménner
rationale Fahigkeiten fiir sich beanspruchen kénnen, zwar eine Inkon-
gruenz, aber letztlich ein Scheinproblem? Fragt man, welche Bedeutung
die Begriffe Vernunft bzw. Verniinftigkeit im Recht haben, so zeigt sich,
daf8 damit ein individualistischer, durch Unterdriickung von Gefiihlen
und Beziehungsdenken gepragter Verhaltensstil gemeint ist. Vernunft
wird also mit mdnnlich konnotierten Verhaltensmustern gleichgesetzt. Das
Scheinproblem verliert den Schein und wird zur Diskriminierung, weil
ein solch eindimensionales Vernunftverstindnis zur Benachteiligung
jener Vertragsteilnehmenden fithrt, welche sich an 'unverniinftigen' -
sprich: relationalen — Werten orientieren.

bracht, daf8 sie dieses anstrebten, vgl. Bender, Feminist Theory and Tort, S. 23 f.
Auch im ausgehenden 19. Jahrhundert wurde diese Ansicht noch mit Vehemenz
vertreten: , Obrigkeit ist ménnlich. Das ist ein Satz, der sich von Selbst versteht
... Im Staate gilt es verstandesméflig und ohne Ansehen der Person zu handeln.
Beides vermag nur der Mann.” So Heinrich von Treitschke zur Frage der Zulas-
sung der Frauen zur Rechtspflege in Deutschland (1897), zitiert in Rosenbusch,
S.1062. Diese Einschitzung schaffte auch den Ubergang ins 20. Jahrhundert;
vgl. die Ausfithrungen des Bezirksgerichts Ziirich (NZZ vom 25.3.1925, Nr. 466,
Bl. 5), zitiert in Gauch (Der verniinftige Mensch S. 181 Fn. 40), wonach der Auto-
fahrer bei Frauenspersonen, Rindvieh und Hiihnern erfahrungsgemifi nicht
wisse, nach welcher Seite sie dem Wagen ausweichen wollten, wihrend er bei
Ménnern immerhin ein zweckgemifies Verhalten voraussetzen diirfe. Noch
nicht viel anders klang es 1957 im Zusammenhang mit der Einfithrung des
Frauenstimmrechts. So wird in der Botschaft zur ersten Frauenstimmrechtsvor-
lage (BBl 1957 I 742 f.) ausgefiihrt: ,Die Gegner des Frauenstimmrechts legen
das grofite Gewicht auf die Behauptung, es fehle der Frau an der geistigen Fa-
higkeit, sich mit den Problemen des politischen Lebens auseinanderzusetzen.
Insbesondere gehe ihr die Fahigkeit des sachlichen, logischen Denkens ab, ohne
welche eine verniinftige Politik nicht denkbar sei.” Diese Auffassung wurde
vom Bundesrat nicht geteilt, wenngleich auch er einrdumte, dafs das Denken der
Frauen es ,hie und da an logischer Konsequenz vermissen lafst.”
372 Nagl-Docekal, Feministische Vernunftkritik, S. 166.
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bb) Das Leitbild der 'verniinftigen Person' im Schuldvertragsrecht

Dafl dem Vertragsrecht ein verniinftiges Vertragssubjekt zugrunde ge-
legt wird, zeigt sich namentlich am Leitbild der 'verntinftigen Person',
welches den Gerichten als Entscheidungshilfe fiir die Losung einschla-
giger Rechtsfragen dient. An der verniinftigen Person ,misst sich, was
die Rechtsordnung vom wirklichen Menschen erwartet. Dieser soll so
denken und reagieren, wie ein 'verniinftiger Mensch' (in der gleichen
Lage und unter den gleichen Umstidnden) es tut.”37

Die grofle praktische Bedeutung des Leitbilds der 'verniinftigen Person'
im Schuldvertragsrecht folgt aus seinem breiten Anwendungsbereich.
So spielt dieses beispielsweise eine mafsgebliche Rolle bei der Zuwei-
sung von Risiken im vertraglichen Verkehr: wird dariiber gestritten,
wer im Konfliktfall das Risiko tragen muf3, gegen den eigenen Willen
Vertragspartei zu werden®*, oder an einem Leistungsaustausch teilzu-
nehmen, dessen Inhalt nicht oder nicht so gewollt war®?, oder sich ei-
nen Vermogensverlust zurechnen zu lassen, der wider Erwarten einge-
treten ist¥¢, so messen sich Erwartungen und Verhalten der Parteien am

873 Gauch, Der verniinftige Mensch, S. 179. Siehe dazu Rumo-Jungo, Rz. 650 (mit ent-
sprechenden Nachweisen aus der Judikatur): ,Er [der verniinftige Mensch] tragt
beim Autofahren stets die Sicherheitsgurten, er missachtet nie ein Rotlicht, tiber-
schreitet die hochstzuldssige bzw. die den Verhiltnissen angepasste Geschwin-
digkeit nie, fahrt nie in einem Fahrzeug mit, welches von einer alkoholisierten
Person gelenkt wird, benutzt als Fussgidnger immer den Fussgéngerstreifen,
verhélt sich im Strassenverkehr immer aufmerksam, springt nie auf einen anfah-
renden Zug, provoziert nie andere Personen, benutzt beim Arbeiten immer die
vorgesehenen Schutzvorrichtungen, kurzum, er verhdlt sich immer richtig”.

Ist das Zusammenkommen eines Vertrages streitig und steht fest, daf8 die eine
Partei die andere nicht richtig verstanden hat, so wird das Gericht die jeweiligen
Erklarungen so auslegen, wie sie ein verniinftiger und korrekter Mensch ver-
standen haben wiirde; Gauch, Der verntinftige Mensch, S. 184; ZK-Schoneberger/-
Jiggi, N 210 zu Art. 1 OR. Vgl. z.B. BGE 116 11 696 E 2b; 105 11 18 E. 3a; 101 1 331.
Kann der wirkliche Vertragswille nicht festgestellt werden, ist das konkrete
Rechtsgeschift ,so auszulegen, wie verniinftige, korrekte Leute die Willensau-
Berungen unter den vorliegenden Umstdnden verstanden haben wiirden.” Of
tinger, Auslegung, S.186 f. Vgl. z.B. BGE 117 II 278 E. 5a; 113 1I 50 E. 1a; 111 II
279 E. 2b.

Wird die Vertragswidrigkeit durch eine Sorgfaltsverletzung begriindet, so wer-
den die vertraglichen Sorgfaltspflichten am Durchschnittsverhalten der verniinf-
tigen Person gemessen: Gleich wie im aufiervertraglichen Haftungsrecht wird
diejenige Sorgfalt geschuldet, die ein verniinftiger Mensch unter gegebenen Um-
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Leitbild der 'verntinftigen Person'.

Die Genese der 'verniinftigen Person' beginnt beim Leitbild des 'ver-
niinftigen Mannes”” und hat erst spater zur politisch opportunen, ge-
schlechtsneutralen Bezeichnung gefiihrt”®. Der durch die Gleich-
setzung von Menschen mit Ménnern praktizierte offene Sexismus er-
fahrt dadurch eine rechtsterminologische Korrektur’”. Die neue Be-
zeichnung hat indes in der praktischen Anwendung nicht durchweg
zur Einbeziehung typisch weiblicher Erfahrungssitze, Wertungen und
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stinden als erforderlich ansehen wiirde; Gauch, Der verniinftige Mensch,
S.196 f. Dies gilt auch fiir die Frage des Mitverschuldens: die geschidigte Ver-
tragspartei hat gemafs dem Gebot vernunftgemifien Handelns den Schaden mo-
glichst klein zu halten; vgl. BGE 116 11 523 E. 4. Zu den Hauptanwendungsfal-
len der Vertragswidrigkeit durch Sorgfaltsverstofle siehe im tibrigen Honsell-
Wiegand, N 31 zu Art. 97 OR.

So noch im alteren Schrifttum, vgl. z.B. BK-Becker, N 1 zu Art. 96 OR; v. Biiren,
S.128. Im neueren Schrifttum noch Guhl/Merz /Koller, S. 170. Bezeichnend fiir
die , stereotype Maskulinitdt” (Calabresi, Ideale, S. 49) sind auch die Bilder, mit
denen der 'verniinftige Mann' urspriinglich charakterisiert wurde. So spricht das
(englische) Gericht in Hall v. Brooklands Auto Racing Club, 1 K.B. 205, 224 (1933),
von ,the man who takes the magazines at home and in the evening pushes the
lawn mower in his shirt sleeves”. Auch Herbert nimmt die Verbindung von
Mann und Vernunft zum Anlafi, in seiner fiktiven Urteilssammlung Rechtsfal-
le/Linksfélle (im Original: Uncommon Law) den Richter folgendes ausfiithren zu
lassen: ,[M]eine eigenen Nachforschungen bestitigen..., daff in der grofien
Menge von Vorentscheidungen in dieser Materie kein einziges Mal von einer
'verstandigen Frau' die Rede ist. Man hat uns gegeniiber geschickt unterstri-
chen, daf8 eine solche Unterlassung in gerichtlichen Entscheidungen seit mehr
als einem Jahrhundert nicht auf blofem Zufall beruhen kénne ... dafs also jeden-
falls von Rechts wegen eine verstindige Frau nicht existiere ... Ich komme zum
Ergebnis, dafl im Common Law eine verniinftige Frau nicht existiert.” Herbert,
S.11ff. Zum 'reasonable man' des Common Law vgl. auch die kritischen Aus-
fithrungen bei Bender, Feminist Theory and Tort, S. 20 ff.

Vgl. etwa BGE 113 II 18 E. 3, wo ausgefiihrt wird, dal Konflikte auf eine Art und
Weise behoben werden sollen, ,wie das fiir verniinftige, wohlerzogene und
rechtschaffene Menschen selbstverstandlich ist”. Auch im US-amerikanischen
Schrifttum hat die 'reasonable person' den 'reasonable man' weitgehend verdrangt.
Vgl. hierzu Harper u.a., §§ 16.2 - 16.8; Keeton u.a.; S. 174 n. 5; Speiser u.a., S. 994 {.
m.w.N. aus der Rechtsprechung.

Vgl. allerdings den aktuellen Kommentar des American Law Institute zu § 283
Restatement (Second) of Torts, Comment b, S. 12: , The fact that this judgement
is personified in a 'man’' calls attention to the necessity of taking into account the
fallibility of human beings.” Auch §1104 des spanischen Zivilgesetzbuches
spricht nach wie vor von der , diligencia de un buen padre de familia”.
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Denkmuster gefiihrt; insofern bleibt sie - wie die nachfolgenden Bei-
spiele zeigen - ungeachtet terminologischer Wandlungen eine vorwie-
gend ménnliche Person, deren Verhalten am vermeintlich objektiven
Mafsstab des vornehmlich ménnlichen Richterstandes gemessen wird.

cc) Die "verniinftige Person' und der Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter

Dafs sich die Berticksichtigung relationaler Werte als Elemente des Leit-
bildes der 'verniinftigen Person' noch nicht durchgesetzt hat, lafit unter
anderem die Diskussion tiber die Rechtsfigur des sogenannten Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter erkennen. Bei dieser Figur sollen
einer vertragsfremden Person vertragliche Schadensersatzanspriiche ein-
gerdumt werden, weil sie als Folge einer Vertragsverletzung geschadigt
wird®. Besondere Beachtung verdient aus relational-feministischer
Sicht das Argument, der Grundsatz der Relativitdt von Schuldvertridgen
stehe einer vertraglichen Drittschutzwirkung entgegen. Denn in dieser
vordergriindig geschlechtsneutralen Argumentation zeigt sich ein Ra-
tionaltititsverstindnis, das sich mit einer relationalen Wertorientierung
nicht vereinbaren lafst.

(1) Warum Drittschutzwirkung? - zum Problem der Unterscheidung
von Delikts- und Vertragshaftung

Die Frage nach einer Schutzwirkung zugunsten vertragsfremder Perso-
nen stellt sich beispielsweise dann, wenn die Kindersicherung des Miet-
wagens nicht richtig gewartet ist und sich die mitfahrenden Kinder
deshalb verletzen®!, das ungeborene Kind infolge der &rztlichen Fehlbe-
handlung der schwangeren Mutter Schaden nimmt3?, die Arbeitnehme-
rin eines Ké&ufers sich beim Auftragen eines Rostschutzmittels ver-
brennt, weil die Herstellerin den Kéufer nicht {iber die Feuergefdhrlich-
keit des Produktes informierte3, ein testamentarisch Begiinstigter leer

380 Gjehe Armbriister, S. 86, 90; H.P. Walter, insb. S. 285; Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Rz. 4043. Gauch, Vertrag und Parteiwille, S. 346 Anm. 13.

Die Bejahung einer Vertragshaftung fiir Mitbenutzer der gemieteten Wohnréu-
me entspricht der gefestigten Rechtsprechung des BGH: vgl. BGHZ 77, S. 111 ff.
(124 m.w.N.) Vgl. dazu auch Armbriister, S. 90 und Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Rz. 4044.

32 Den Direktanspruch des Kindes bejahend: BGHZ 106, S. 153 ff. (162).

33 Den Direktanspruch der Arbeitnehmerin bejahend: BGH, NJW 1959, S. 1676.

381
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ausgeht, weil die Rechtsanwadltin es unterlassen hat, das bestellte Testa-
ment anzufertigen®‘. Sie stellt sich deshalb, weil es fiir die geschidigte
Person giinstiger ist, wenn Vertragsrecht und nicht Deliktsrecht zur
Anwendung kommt. Denn dann trédgt die schddigende Person die Be-
weislast fiir ihr Verschulden (Art. 97 OR statt Art. 8 ZGB), sie untersteht
einem strengeren Haftungsmafistab fiir Handlungen ihrer Hilfsperso-
nen (Art.101 statt 55 OR) und es gilt eine lingere Verjahrungsfrist
(Art. 127 statt 60 OR).

Die Anwendungsfille des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter lassen erkennen, welches Ziel mit dieser Rechtsfigur verfolgt
wird: Es geht um die Vermeidung der Haftung nach Deliktsrecht in Fillen, wo
dies vom Ergebnis her als unbillig empfunden wird3®.

Wenn die Figur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
tiberhaupt erst in Erscheinung tritt, weil das Vertrags- und das Delikts-
recht verschiedenen Haftungsmodalititen folgen, so lautet die grundsétz-
liche Frage, welche Griinde fiir diese Unterscheidung sprechen. Der
herrschenden Auffassung zufolge besteht der Grund fiir die unter-
schiedliche Haftungsmodalitdten darin, dafl diesen Rechtsgebieten un-
terschiedliche Wertungsmafistibe zugrunde liegen, die eine jeweils an-
dere Risikobewertung und -zuweisung erfordern.

384 Die Haftung bejahend: BGH, JZ 1966, S. 142. Siehe dazu auch Gauch/Schluep/-
Schmid/Rey, Rz. 4044.

Vgl. hierzu den Entscheid des deutschen Reichsgerichts aus dem Jahre 1917,
worin das Gericht die vertragliche Haftung des Vermieters gegentiber der Toch-
ter des Mieters bejahte. Das Gericht fiihrte aus: ,Denn ohne eine solche Aus-
dehnung der Vertragspflichten des Vermieters sind die Angehdorigen in Schadi-
gungsfillen auf auflervertragliche Anspriiche beschrinkt und geniefSen insbe-
sondere nicht die Vorteile, welche dem Mieter die Vorschriften der §§ 278, 538
[Haftung fiir Erfiillungsgehilfen; Miangelhaftung des Vermieters]. Eine solch
verschiedene Gestaltung der Rechtslage des Mieters und der seiner Angehori-
gen widerstrebt dem gesunden Rechtsgefiihl und entspricht deshalb nicht der Ver-
tragsabsicht des Mieters, der seine Angehorigen, wie sich der Vermieter nicht
verhehlen kann, in bezug auf Ersatzanspriiche der bezeichneten Art nicht
schlechter stellen will als sich selbst.” RGZ 127, S. 24.

So soll der Vertrag zwischen den Parteien eine Sonderbeziehung schaffen, die ei-
nerseits hohere Sorgfaltspflichten begriindet, und die andererseits die Ahndung
ihrer Verletzung erleichtert. Vgl. Fikentscher, S.178 f.: ,Eins wird aber jede
Schuldrechtsreform nicht bringen: die Aufgabe der Unterscheidung von Vertrag
und Delikt. Das beruht auf der rechtstatsichlich begriindeten Beobachtung, dafs
man zwar jedermann, also aller Welt, ein gewisses und nicht zu niedrig anzu-
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Diese grundsatzliche Unterschiedlichkeit der Rechtsgebiete ist hin-
gegen nicht ganz unumstritten. In der Lehre wird teils fiir eine Verein-
heitlichung der Rechtswirkungen von vertraglicher und aufservertragli-
cher Haftung pladiert®’. In der Tat ist es erkliarungsbediirftig, warum
die eine strengere Haftung rechtfertigende Sonderbeziehung allein dort
bestehen soll, wo ein Vertrag abgeschlossen wurde oder vor einem
moglichen Abschluf steht (culpa in contrahendo). Wenn beispielsweise
durch eine explodierende Softice-Maschine drei Personen verletzt wer-
den, von denen eine gerade ein Eis kauft, die zweite im Begriff ist, eines
zu kaufen, und die dritte sich ohne jede Kaufabsicht mit der Verké&ufe-
rin unterhélt, dann ist es wenig einsichtig, warum sich die Anspriiche
der beiden ersten Geschéddigten nach den vertraglichen Haftungsmoda-
litdten richten®8, dem dritten Geschéddigten aber nur aus Deliktsrecht
Anspriiche zustehen.

Solche im Ergebnis unbefriedigenden Resultate will der Vorentwurf
zum neuen Haftpflichtrecht vermeiden, indem er die positive Vertrags-
verletzung iiber weite Strecken dem Deliktsrecht unterstellt®. Wird er
Gesetz, so wird sich die Frage nach einer vertraglichen Drittschutzwir-
kung in vielen Fillen nicht mehr stellen, weil die (aus Sicht der Gesché-
digten) giinstigeren vertraglichen Haftungsmodalitdten nicht mehr zur
Verfiigung stehen®?. Gegenwirtig ist indessen die Diskussion um diese

setzendes MafS an Sorgfalt schuldet, daf3 es aber um spezielle und demgegen-
tiber hohere Sorgfaltspflichten geht, wenn man es mit einem Vertragspartner zu
tun hat ...” Ahnlich: Fellmann, S. 102; H.P. Walter, S. 278; Honsell-Wiegand, N 42
zu Art. 97 OR.

Grundlegend Jiggi, vertragliche Schadenersatzforderung, S. 193 ff. Vgl. hierzu
auch Gauch/Sweet, S. 139.

Im Falle der ,culpa in contrahendo' richten sich die Beweislast und die Hilfsper-
sonenhaftung nach den vertraglichen Haftungsmodalitdten, wahrend sich die
Verjdhrung geméss Rechtsprechung nach den deliktischen Regeln richten soll.
Vgl. hierzu Gauch/Schluep 11 Rz. 962a ff.

389 Vgl. Art. 2, 13 VE, abgedruckt in ZSR 116 T (1997), S. 407 ff., und dazu Gauch,
Vereinheitlichung, S. 315 ff.

Allerdings ist hier aus relational-feministischer Sicht zu beklagen, daff die An-
gleichung der Haftungsmodalititen in Richtung Deliktsrecht stattfindet und
nicht umgekehrt. Der relational-feministischen Forderung nach einer verstark-
ten Berticksichtigung von Beziehungsdenken und Riicksichtnahme im Recht
wiirde es vielmehr entsprechen, wenn die erhohte Verantwortlichkeit fiireinan-
der, die das Vertragsrecht seinen Teilnehmenden auferlegt und die sich in einem
verbesserten Schutz bei Vertragsverletzungen ausdriickt, den allgemeinen Be-
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Rechtsfigur noch in vollem Gange - und ihr Ausgang ungewifs.

(2) Verntinftige Vertragsparteien und vertraglicher Drittschutz - das
Rationalitdtskonzept hinter dem rechtsdogmatischen Argument

Das Bundesgericht hat sich in seiner Rechtsprechung mehrmals mit der
Thematik des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auseinan-
dergesetzt. Es hat aber bisher nie gestiitzt auf diese Rechtsfigur eine
vertragliche Schutzverpflichtung gegeniiber vertragsfremden Personen
bejaht??!. In einem neueren Entscheid hat es den vertraglichen Genug-
tuungsanspruch eines Ehemannes, dessen Frau aufgrund einer Pflicht-
verletzung der Klinik, in der sie hospitalisiert war, vollinvalid wurde,
mit Hinweis auf den Grundsatz der Relativitit von Vertrigen verneint.
Vertragspartnerin sei die Ehefrau gewesen, als Ehemann habe er ledig-
lich einen Anspruch aus Delikt; fiir ihn gelte deshalb auch die einjihrige
Verjahrungsfrist des Art. 60 OR2.

Im Schrifttum st6ft der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit-
ter auf reges Interesse, jedoch - anders als in Deutschland®? - keines-

zugspunkt fiir soziales Handeln und rechtliche Verantwortlichkeit bilden wiir-
de.

31 Zwar hat das Bundesgericht in BGE 121 III 310 bei einem mehrgliedrigen Uber-
weisungsverkehr dem Uberweiser gegen die Empfingerbank die vertragliche
Verjahrungsfrist eingerdumt, obwohl dieser lediglich mit der Erstbank eine ver-
tragliche Beziehung unterhielt. Nach ausfiihrlichen Erérterungen zur Figur des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hat es aber als Grundlage fiir
die vertragliche Verjahrungsfrist lediglich Art. 399 Abs. 3 OR und Art. 112 Abs.
2 OR (echter Vertrag zugunsten Dritter) in Betracht gezogen. Gemaif3 Berichter-
stattung der NZZ wurde der Vorschlag des Referenten, die Rechtsfigur des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch im schweizerischen Recht zu-
zulassen und den vertraglichen Anspruch gestiitzt darauf anzuerkennen, klar
verworfen. NZZ vom 4./5. November 1995, abgedruckt in Felber, S. 242 ff. Die
Ablehnung ist allerdings in dieser Eindeutigkeit in die Urteilsredaktion nicht
eingeflossen, weshalb die Frage nach wie vor offen bleibt. Unentschieden die
Frage auch in BGE 120 11 116 E. 3b.bb.ccc und BGE 117 11 320 E. 5c.cc. Aus BGE
120 II 331 (Swissairfall) und aus BGE 121 III 350 (Ringerfall) &6t sich m.E. zwar
die bundesgerichtliche Bejahung der Vertrauenshaftung, nicht aber die Aner-
kennung des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ableiten. A.A.
Wiegand, Rechtsprechung, S. 127, fiir den aufgrund dieser Fille die vertragliche
Schutzwirkung fiir Dritte ,unausweichlich” geworden ist.

892 BGE 123 111 204. Vgl. dazu Ackermann, S. 1553 ff.

393 Statt vieler Larenz, Schuldrecht I, § 17 1L, III.
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falls nur auf Zustimmung®*. Vorwiegend wird geltend gemacht, das
Problem konne tiber die Drittschadensliquidation gelost werden, das
Haftpflichtrecht biete gentigenden Schutz, und die Ausdehnung der
Schutzpflichten miflachte die Relativitdt der obligatorischen Rechts-
beziehung®®. Die Drittschadensliquidation ist mit der Schutzwirkung
zugunsten Dritter deshalb nicht vergleichbar, weil sie nicht dem ge-
schéddigten Dritten, sondern (unter sehr engen Voraussetzungen) nur
der Vertragspartei fiir den Dritten einen Anspruch gew&dhrt*®. Die de-
liktische Haftung bietet sodann wegen der erwidhnten Privilegierung
der Vertragshaftung hinsichtlich der Beweislast, der Hilfspersonenhaf-
tung und der Verjahrung nicht immer angemessenen Schutz®”.

Ubrig bleibt also das Argument der Relativitit von Vertrigen, das sich
auch in der erwdhnten Bundesgerichtsentscheidung findet. Da es den
Parteien freisteht, eine Schutzverpflichtung zugunsten Dritter zu ver-
einbaren (vgl. Art. 112 OR), kann sich dieser Einwand nur gegen die
Annahme einer Drittschutzwirkung mittels Auslequng oder gar mittels
Liickenfiillung richten. Was also der Hinweis auf die Relativitdt von
Schuldvertrédgen hier eigentlich meint, ist, daf8 verniinftige und korrekte
Vertragsparteien im Zweifel keine anderen Personen in den Schutzbereich des
Vertrages einbeziehen wollten3®. Diese verniinftigen und korrekten Ver-
tragsparteien begreifen sich selbst und einander als Personen, die fiir
sich alleine stehen und deren vertragliche Bindung losgelost von ihrem
sonstigen Beziehungsnetz entsteht.

394 zustimmend: E. Bucher, AT, S. 484 f.; BK-Kramer, N 144 ff., Einl. zum OR; Hon-

sell-Wiegand, N 5, Einl. zu Art. 97-105 OR; Honsell-Gonzenbach, N 23 zu Art. 112

OR; v. Tuhr/Escher, S. 110 ff.; Spiro, § 76, S. 292 ff. (insb. Fn. 12); Yung, S. 314 ff.,

insb. 318.; Tandogan, S. 305 ff. In der Tendenz zustimmend: Cerutti, Rz. 121, 568,

594; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz. 4049 ff. Kritischer dagegen Gauch, Werkver-

trag, Rz. 860 f. Unentschieden: Guhl/Merz/Koller, S. 31 ff.

Vgl. Koller, positive Vertragsverletzung, S. 1494; v. Biiren, S. 79 f.; Thorens, S. 129;

Engel, S. 27; wohl auch Merz, SPR VI/1, S. 190 £.; ders., Literaturanzeigen, S. 109;

Oftinger, Haftpflichtrecht (4. Aufl.), S. 487 Fn. 40; Piotet, S. 341; Schwenzer, Rz.

87.05; unbestimmter: Oftinger/Stark, S. 687 Fn. 66. Ablehnend (soweit die Dritt-

schutzwirkung mit Riickgriff auf den hypothetischen Parteiwillen bejaht wird)

ZK-Jiggi/Gauch, N 537 zu Art. 18 OR. Zusammenfassend zu den Argumenten

gegen den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter H.P. Walter, S. 289.

3%  Sjehe Honsell-Gonzenbach, N 22 zu Art. 113 OR; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz.
4053 m.w.N.

397 Giehe dazu Armbriister, S. 85.

398 So ZK-Jiggi/Gauch, N 537 zu Art. 18 OR.
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Aus relational-feministischer Sicht birgt eine solche Vorstellung von
Verniinftigkeit ein erhebliches Diskriminierungspotential. Denn wenn
man mit der relational-feministischen These davon ausgeht, dafs sich
Frauen verstirkt tiber ihre Bindung zu anderen (connectedness), Man-
ner sich dagegen verstdrkt tiber ihre Abgrenzung zu anderen definie-
ren, so orientiert sich das Rationalitidtsverstindnis, das sich in einem
derart verstandenen Leitbild der verniinftigen Person niederschlégt, an
sozialtypisch ménnlichen Charaktereigenschaften: Rationalitdt wird mit
einem Verhaltensstil gleichgesetzt, der durch Distanziertheit von ande-
ren gekennzeichnet ist. Demgegeniiber stiinde bei einer beziehungsorientier-
ten Wahrnehmung die Vertragspartei einschliefilich ihres Beziehungsnetzes im
Blickfeld. Wer beziehungsorientiert denkt, sieht auch, dafs zum Beispiel
bei Vertragen tiber die Miete von Immobilien und Gebrauchsgegenstéan-
den oder iiber eine &drztliche Behandlung mehr als blofs der Schutz des
Vertragspartners oder der Vertragspartnerin auf dem Spiel steht: diese
Pflichten miissen in gleichem Mafie auch fiir die im Haus wohnenden
Familienangehotrigen oder Géste bzw. fiir das ungeborene Kind gelten.
Eine relationale Betrachtung kann daher gar nicht umhin, Schutz-
pflichten mindestens auch fiir diejenigen Personen anzunehmen, die in
einem erkennbaren Naheverhiltnis zur Vertragspartei stehen®”. Hin-
gegen wird eine rein individualistisch verstandene Verntiinftigkeit, wie
sie der Argumentation gegen die vertragliche Drittschutzwirkung zu-
grunde liegt, der relational-feministischen Forderung nach einer (Ko-
sten-)Neutralisierung der Geschlechterdifferenz durch die Einbezie-
hung relationaler Werte im Vertragsrecht nicht gerecht; vielmehr wer-
den individualistische Verhaltensmuster zu einem allgemeinen, ver-
meintlich neutralen Standard erhoben, wihrend relationale Erwar-
tungen keinen Rechtsschutz geniefsen.

dd) Die Eigenschaften der 'verniinftigen Person' - ein Beispiel aus der
Rechtsprechung

Dafs die 'verniinftige Person' weder ein geschlechtsloses noch ein klas-
senloses Wesen ist, sondern daf sie vielmehr den Lebensverhiltnissen
und Vorstellungen eines vornehmlich ménnlichen Richterstandes ent-
springt, zeigt die Analyse von BGE 116 II 519.

399 Vgl. zu diesem Kriterium bereits die #ltere 'Wohl und Wehe'-Rechtsprechung
des BGH, z.B. BGHZ 56, S. 269 ff. (273). Vgl. weiter Larenz, Schuldrecht I, § 17
II, insb. S. 227.
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(1) Zum Sachverhalt

In BGE 116 II 519 hatte die Arztgehilfin eines Kinderarztes die Eltern
eines Kleinkindes angewiesen, sie sollten den Arzt mit dem Durch-
fallproblem des Kindes nicht belédstigen und statt dessen die Didtvor-
schriften einhalten. Der Zustand des Kleinkindes verschlechterte sich in
der darauffolgenden Nacht; am nichsten Morgen um 07.15 Uhr war es
bewuf$tlos, worauf die Eltern mit ihm zur Praxis des Kinderarztes fuh-
ren und dort eine dreiviertel Stunde auf diesen warteten. Die Dehydra-
tion hatte indes bereits zu schweren Hirnschidden und dauernder Pfle-
gebedtirftigkeit gefiihrt. Das Bundesgericht nahm eine dem Kinderarzt
zuzurechnende Vertragsverletzung an und bejahte gleichzeitig das Mit-
verschulden der Eltern, mit folgender Begriindung: ,Das allgemeine
Gebot vernunftgemiffen Handelns hitte die Eltern jedenfalls im Zeit-
punkt der wesentlichen Verschlechterung des Gesundheitszustandes
des Kindes veranlassen miissen, unverziiglich einen Arzt oder die Not-
fallstation eines Spitals aufzusuchen. Unverstdndlich ist zudem, das
bewufitlose und unter Krampferscheinungen leidende Kind um 07.15
Uhr in die Praxis des Kinderarztes zu bringen, von der nicht angenom-
men werden durfte, sie sei zu diesem Zeitpunkt bereits geoffnet, und
dort 3/4 Stunden auf das Eintreffen des Arztes zu warten.”400

(2) Sozialtypisch ménnliches Verhalten als Mafistab fiir Verntinftigkeit

Aus den Erwidgungen des Bundesgerichts ldfst sich ableiten, welcher
Verhaltensstil das Gebot vernunftgeméfien Handelns erfiillen wiirde. So
hitten die Eltern des Kleinkindes, um den Verniinftigkeitstest zu be-
stehen, statt sich von der Arztgehilfin abwimmeln zu lassen, mit dem
Arzt sprechen sollen, und statt bis zum Morgen zu warten, ihn mitten in
der Nacht oder zumindest vor der Offnungszeit in die Praxis bemiihen
miissen. Als verniinftige Personen hitten sie also konfrontativ, aktiv,
selbstbewufst, eigeninteressiert - kurz: sozialtypisch méinnlich - handeln
miissen, statt sich zurtickhaltend, passiv und autoritédtsgldaubig - also
sozialtypisch weiblich - zu verhalten. Wahrend also méannlich konno-
tierte Verhaltensmuster dem Gebot des vernunftgeméfien Handelns
entsprechen und die Risikoverteilung fiir einen entstandenen Schaden
beeinflussen konnen, genieffen weiblich konnotierte Verhaltensmuster
keinen Rechtsschutz. Mehr noch: Sie riicken gar nicht erst in das Blick-

400 BGE 116 11 524 (Hervorhebung S.E.)
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feld der rechtlichen Erwdgungen. So finden sich im Entscheid keine Er-
orterungen dartiber, warum die Eltern sich wohl so unverntinftig passiv
verhalten haben. Naheliegende Motive, wie etwa die Verunsicherung
nach der 'Abfuhr' durch die Arztgehilfin und die Angst, den Arzt mog-
licherweise unnétig zu storen, sind offenbar fiir die Frage des Mitver-
schuldens nicht relevant. Dies alles fiihrt aber zu der aus relational-
feministischer Sicht kritisierten Privilegierung méinnlich konnotierter Ver-
haltensmuster und der damit einhergehenden Schlechterstellung jener
Vertragsteilnehmenden, welche sich in ihrem Vertragsverhalten von
personen- und beziehungsorientierten Motiven leiten lassen. Dafs diese
Schlechterstellung - wie vorliegend - auch Manner treffen kann, tut der
relational-feministischen Diskriminierungsthese keinen Abbruch; es
bleibt bei der Abwertung weiblich konnotierter Verhaltensweisen. So
trifft das Vertragsrecht in seiner Wertung nicht ausschliefilich das Weib,
aber eben doch immer das Weibliche.

(3) Sozial elitdres Verhalten als Mafistab fiir Verniinftigkeit

Aus relational-feministischer Sicht sind dies nicht die einzigen Defizite,
die im bundesgerichtlichen Verstindnis dariiber, was ein vernunftge-
miéfles Handeln sei, zutage treten. Wenn die relational-feministische
These von einer weiblichen Kontextsensibilitdt ausgeht und die relatio-
nal-feministische Rechtskritik sodann einen verstiarkt kontextualisierten
richterlichen Entscheidungsprozef3 fordert®’!, so bedeutet dies im Hin-
blick auf das Leitbild der 'verniinftigen Person', dafi nicht nur ge-
schlechtsspezifische, sondern auch soziale und kulturelle Unterschied-
lichkeiten in dieses Leitbild einfliefen sollten*?. Hinterfragt man aber

401 Vgl. oben S. 36 f. (Erster Teil, I1.2.b.bb., relationale Rechtskritik).

402 Zu den Subjektivierungstendenzen des Leitbilds der 'verniinftigen Person' als
Referenzfigur fiir die Frage des Verschuldens vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz.
2756 ff. Vgl. auch Oftringer (Haftpflichtrecht, S.148), der auf die ,konkreten
Verhiltnisse” abstellen will. Eingehend nun zu einem verstdrkt kontextsensi-
blen Ansatz fiir das Leitbild der 'verntinftigen Person' Rumo-Jungo, Rz. 660 ff.
Ihrer Ansicht nach greifen die bisherigen Subjektivierungsbemiihungen zu kurz,
weil die dort verwendeten Attribute der Referenzfigur (Alter, Beruf, Ausbil-
dung etc.) auf Typisierungen abstellen, die letztlich wieder auf einen objektiven
Mafsstab hinauslaufen. Demgegeniiber soll die verniinftige Person in dieselbe Si-
tuation versetzt werden wie jene Person, deren Verhalten in Frage steht. Ein sol-
ches Leitbild der , verniinftigen Person aus Fleisch und Blut” soll verhindern, , dass
die Person, deren Verhalten beurteilt werden soll, mit einem 'Ubermenschen'
konfrontiert wird, dem sie gar nicht (immer) entsprechen kann.” Rumo-Jungo,
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den Kinderarzt-Entscheid auf die Einstellungen, welche dem Gebot
vernunftgeméfien Handelns zugrunde liegen, so zeigt sich neben dem
geschlechtsspezifischen Aspekt (Abwertung relationalen Handelns)
auch eine Klassendimension: Was im rechtlichen Kontext als verniinftig
gilt, entspricht im wesentlichen den Uberzeugungen und Einstellungen einer
qut situierten, beruflich erfolgreichen und oft akademisch gebildeten Person -
beispielsweise einem Mitglied der Justiz.

Aus dieser Perspektive mag es in der Tat unverniinftig erscheinen, je-
denfalls im Zeitpunkt der wesentlichen Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes des Kindes weder einen Arzt noch eine Notfallstation
aufzusuchen. Aus der Sicht einer akademisch gebildeten Person, die
mit dem Arzt auf gleicher Bildungsstufe steht, kann die Diagnose des
Herrn Doktor und noch viel mehr diejenige seiner Gehilfin durchaus
kritisch hinterfragt werden. Stimmt dies aber in gleichem Mafie fiir die
Verkduferin, den Biiroangestellten, die Taxifahrerin und den Sanitdrin-
stallateur? Hat das &rztliche Personal fiir diese nicht einen anderen Sta-
tus und kommt deshalb der Diagnose nicht auch ein anderes Gewicht
zu? Was den Vorwurf anbelangt, die Kindseltern hitten angesichts der
Verschlechterung des Gesundheitszustandes unverziiglich einen Arzt
oder eine Arztin aufsuchen miissen, so mag es fiir die Richter und Rich-
terinnen, die berufs- und statusbedingt mit einem gewissen Selb-
stvertrauen ausgestattet sind und die tédglich eigenverantwortlich Sach-
verhalte beurteilen und Entscheidungen féllen, normal sein, den Kin-
derarzt mitten in der Nacht unter seiner Privatnummer anzurufen und
ihn in die Praxis zu bemiihen. Kann das gleiche ohne weiteres fiir alle
Mitglieder der Gesellschaft angenommen werden? Schliefllich mag es
fur die Mitglieder eines Gerichts selbstverstandlich sein, daf$ vor 8 Uhr
morgens nicht gearbeitet wird. Das Privileg dieser Selbstverstandlich-
keit genieflen aber lange nicht alle Erwerbstatigen.

Es wird im Kinderarzt-Entscheid nicht ausgefiihrt, wer die Eltern
des geschddigten Kleinkindes sind, welchen Beruf sie ausiiben und wel-
cher gesellschaftlichen Schicht sie angehoren. Solche Uberlegungen
wurden im Entscheid wohl deshalb nicht als notwendig erachtet, weil
von einem allgemeingiiltigen Verniinftigkeitsstandard ausgegangen
wurde. Damit verschwindet aber auch die untrennbare Verkniipfung
zwischen Verniinftigkeitsideal und sozialer Situiertheit aus dem Blick-
feld rechtlicher Wahrnehmung. Dafl man, um den Verniinftigkeitstest

Rz. 660.
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zu bestehen, manchmal mehr tun muf, als sein Bestes zu geben, ergibt
sich aus dem Gebot der Rechtssicherheit, welches eine gewisse Objekti-
vierung des Verniinftigkeitsbegriffs notwendig macht. Wenn aber die
Objektivierung darin besteht, dal die Uberzeugungen und Einstellun-
gen einer gesellschaftlichen Teilgruppe unhinterfragt tibernommen und
als starrer Bemessungsmafistab angewendet werden, so liegt darin eine
Diskriminierung all jener, welche dieser Gruppe nicht angehoren. Dies
sind - wie das vorliegende Beispiel zeigt - nicht nur immer Frauen. Die
relational-feministische Rechtskritik liefert insofern nicht nur in bezug
auf die mannliche Priagung des Rechts kritische Impulse zu einer Uber-
prifung bestehender Rechtsregeln und Rechtspraxen, sondern sie er-
offnet insgesamt eine neue Perspektive, anhand derer die Rechts-
ordnung auf die ihr zugrunde liegenden Uberzeugungen und Ein-
stellungen gepriift werden kann*®.

Umgekehrt zeigt das Beispiel, daf$ eine Verallgemeinerung sozialer
Verhaltensmuster zu einem Standard der 'verniinftigen Person' immer
suspekt ist, also nicht nur bei schichtenspezifischem, sondern genauso
bei geschlechtsspezifischem Verhalten.

ee) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dafy das Schuldvertragsrecht von ei-
nem einseitigen Rationalitdtskonzept ausgeht, weil es das Attribut 'ver-
niinftig' mit einem individualistischen und anspruchsorientierten Ver-
haltensstil gleichsetzt. Damit wird der Begriff der Vernunft zu einer Theorie
des minnlichen Geschlechtscharakters, die gleichzeitig eine latente Diskri-
minierung all jener bewirkt, die sich sozialtypisch weiblich verhalten. Denn
die individualistisch verstandene Rechtsfigur der verniinftigen Person
fuhrt dazu, dafl das vom ménnlich gepragten Leitbild abweichende
Verhalten einer Vertragspartei als unverniinftig gilt**. Uberspitzt ge-
sagt gelten nach dem tiberkommenen Verstindnis der verniinftigen Per-
son Frauen dann als verniinftig, wenn sie sich so benehmen wie Mén-
ner, und als unverniinftig, wenn sie so handeln, wie es Frauen gemein-

403 Zuweilen finden sich diese Uberzeugungen und Einstellungen in aller Offen-
heit, so z.B. in BGE 121 II 145. Der Entscheid gab Schnyder (Rechtsprechung,
S.37) Anlaf$ zu folgender Feststellung: ,, Dabei stiitzt sich das Bundesgericht bei
seiner Lagebeurteilung offensichtlich auf seine eigene Sachkenntnis bzw. Le-
benserfahrung und nicht etwa auf (zitierte) rechtssoziologische Befunde.”

404 vgl. Parker, S. 105.
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hin tun wiirden*®. Unverniinftige Erwartungen, Handlungen und Aus-
sagen geniefSen aber keinen Rechtsschutz. Auf die Beispiele aus Lehre
und Rechtsprechung angewandt: Die Erwartung, daf8 das Vertragsrecht
auch die Familienmitglieder der Vertragsparteien mitschiitzen werde,
wird enttduscht. Gleichermafien enttduscht wird die Erwartung, dafs re-
lationales Handeln als rechtlich relevant erachtet wird.

Eine solche einseitige Ausrichtung der verniinftigen Person bewirkt
eine latente Schlechterstellung derjenigen Vertragsteilnehmenden, wel-
che die Erfahrungssitze einer sozialtypisch médnnlichen Realitdt nicht in
gentigendem Mafle internalisiert haben, die sich also nicht von ihrer
weiblichen Sozialrolle freimachen kénnen, um auf typisch ménnliche
Fahigkeiten zur Risikoanalyse und zu egozentrischem Anspruchs-
denken umzuschalten. Die Gewohnlichkeit der verniinftigen Person
wird mithin zum normativen Mafistab, und an ihr ausgerichtetes Ver-
halten findet sich durch rechtliche Akzeptanz gefordert®.

Diese Analyse verstérkt sich durch einen Blick auf die feministische Kri-
tik an dem eingeschrénkten Vernunftbegriff, der in Entscheidungstheo-
rien der politischen Philosophie (rational choice theories) zugrunde ge-
legt wird®”. Denn der Vorwurf einer eindimensionalen Sicht des Ver-
nunftbegriffs beschrénkt sich nicht auf das Schuldvertragsrecht, son-
dern steht innerhalb einer umfassenderen feministischen Vernunftkritiki%s,
die sich unter anderem gegen das entscheidungstheoretische Ratio-
nalitdtsverstdndnis der individualistischen Nutzenmaximierung wen-
det*®. Dieses Rationalitdtsverstindnis grenzt namlich genau jene Werte

405 Vgl. Bender, Feminist Theory and Tort, S. 25.

406 yol. Parker, S.107. Ausfiihrlich dazu Calabresi (Ideale, S. 26 ff.), welcher die
Verwendung allgemeingiiltiger Mafistdbe im Recht ganz allgemein dem Motiv
zuschreibt, die Konformitit mit den vorherrschenden ideologischen Vorstellun-
gen zu erzwingen.

Entscheidungstheorien stellen Grundsétze dartiber auf, wie sich Menschen ver-
niinftigerweise in Entscheidungssituationen verhalten. Dabei wird das Ent-
scheidungsverhalten des homo oeconomicus oder des REMM (Resourceful, Evalua-
ting, Maximising Man) - kurz: des egoistischern Nutzenmaximierers - zum Aus-
gangspunkt genommen, um die Richtigkeit des Handelns zu erkldren. Vgl.
Kirchgissner, S.12 ff. Zu den (zeitgendssischen) Vertretern der Entscheidungs-
theorien gehoren: James M. Buchanan, David Gauthier und Robert Nozick; vgl. Bu-
chanan, S. 189 ff.; Gauthier, S. 192 ff.; Nozick, S. 6 ff.

Zum Begriff und den Teilgebieten der feministischen Vernunftkritik vgl. oben
Fn. 370.

409 Vgl. z.B. Held, insb. S. 111; Moller Okin, Justice, insb. S. 321 f.; Pateman, Political

407
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aus, die gemeinhin an den weiblichen Lebenszusammenhang delegiert
werden - die Berticksichtigung der Interessen anderer, Empathie und
Beziehungsorientiertheit.

Dafs auch unter den Juristen das Vernunftideal des 'individualisti-
schen Nutzenmaximierers!® Befiirworter findet, zeigt die jiingst er-
schienene Habilitationsschrift von GrRar*l. In dieser wird untersucht, ob
und inwieweit sich eine Gerichtspraxis, die den hypothetischen Partei-
willen berticksichtigt, mit Riickgriff auf den Rationalitédtsbegriff der Ent-
scheidungstheorien legitimieren lieffe. Seine Wahl des Rationalitdtsbe-
griffs erklart der Autor damit, daf$ dieser nun einmal die Vorstellung
des durchschnittlichen Juristen und Rechtsunterworfenen tiber Ver-
niinftigkeit wiedergebe. Andere Rationalitdtskonzepte seien fiir die
Analyse vertraglichen Handelns nicht relevant*’?2. Ein solches Ver-
standnis der Richtigkeit des Handelns reduziert das menschliche Ver-
halten auf seine Orientiertheit am Eigeninteresse und damit auf einen
pragmatischen (nicht ethischen oder moralischen) Gebrauch der prakti-
schen Vernunft*3. Das relational-feministische Projekt einer Abkehr

Obligation, insb. S. 183. Auch die Kritik Baiers am Sozialvertragsmodell impli-
ziert eine solche Rationalitatskritik. Vgl. hierzu Pauer-Studer, S. 73.

410 7Zuweilen ist in diesem Zusammenhang auch vom 'augeklarten Egoismus' die

Rede; vgl. Pauer-Studer, S. 261 Fn. 8.

Georg Graf, Vertrag und Vernunft: Eine Untersuchung zum Modellcharakter des

verniinftigen Vertrages, Wien/New York 1997.

412 Graf, S.57. Allerdings will Graf den Vernunftbegriff der Entscheidungstheorien
nicht mit Egoismus gleichgesetzt sehen. Die Annahme einer Nutzenmaximie-
rung lasse durchaus die Moglichkeit offen, daf3 die Interessen einer Person darin
bestiinden, die Bediirfnisse einer anderen zu berticksichtigen. Ders., S. 54. Die-
ser Gedanke wird aber nicht weiterverfolgt und findet auch in Grafs Analyse
schuldvertragsrechtlicher Fragen keine Berticksichtigung. Vielmehr wird davon
gesprochen, daf8 verniinftige Parteien den Vertrag so gestalten, dal der Gewinn
maximiert werde (S. 83), daf3 er dkonomisch effizient sei (S. 122). Allgemein gilt
fiir die Entscheidungstheorien, dafl zwar auch der egoistische Nutzenmaximie-
rer die Interessen anderer beriicksichtigen kann. Im Unterschied zu den unver-
salistischen Theorien gilt jedoch, daf8 die Interessen anderer nur insofern be-
riicksichtigt werden, als sie den Handlungsspielraum des Entscheidungstrédgers
beeinflussen. Kirchgissner, S. 16.

413 Diese Unterscheidung trifft Habermas, S. 100 ff. Danach kann die Richtigkeit des
Handelns unter dem Aspekt der Zweckmassigkeit (pragmatischer Gebrauch der
praktischen Vernunft), des Guten (ethischer Gebrauch der praktischen Ver-
nunft) oder des Gerechten (moralischer Gebrauch der praktischen Vernunft) be-
urteilt werden.

411



130

vom pragmatischen Rationalitdtsbegriff gewinnt angesichts solcher
Standpunkte um so mehr an Bedeutung.

b) Das materialistische Verantwortlichkeitsprinzip

aa) Finanzielle und emotionale Beeintrichtigungen und ihre
Wiedergutmachung im Vertragsrecht

Erfillt eine Vertragspartei ihre Verbindlichkeit nicht oder nicht gehorig,
so steht der Gegenpartei bei gegebenen Voraussetzungen ein Anspruch
auf Ersatz des entstandenen Schadens zu, sofern die pflichtige Ver-
tragspartei nicht beweist, daf§ ihr keinerlei Verschulden zur Last fallt
(Art. 97 OR). Die Hohe des Schadens richtet sich nach der Differenz
zwischen dem gegenwiértigen Vermogensstand und dem Stand, den das
Vermogen ohne das schiddigende Ereignis gehabt hitte (Differenztheo-
rie)*4. Welche Anspriiche gewédhrt das Vertragsrecht aber einer Ver-
tragpartei zur Kompensation der seelischen Enttiuschung iiber ein ver-
tragswidriges Verhalten der Gegenpartei? Diese Art der Beeintrachti-
gung wird erst dann - und zwar als Genugtuungsanspruch - relevant,
wenn sie als schwere Personlichkeitsverletzung angesehen werden muf3
(Art. 49 OR)*15,

Die Rechtsprechung hat bisher solche schweren Personlichkeitsverlet-
zungen vornehmlich bei Vertragsverhiltnissen angenommen, die ein
Vertrauensverhiltnis zwischen den Parteien voraussetzen, namentlich bei
Arbeitsvertriagen und Auftragsverhiltnissen*®. Wo also das Vertrags-

414 BGE 116 1I 444 E. 3a; 115 11 481 E. 3a,; Honsell-Wiegand, N 53 zu Art. 97 OR
m.w.N. Die Differenztheorie ist in der Lehre nicht mehr unumstritten. Zu den
neueren Tendenzen im Schadensrecht vgl. Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz. 2632 ff.
Zum Genugtuungsanspruch gemifs Art. 49 OR aufgrund einer Vertragsverlet-
zung siehe BGE 123 III 206 {. E. 2; 116 II 520 E. 2c; BGE 87 II 143 E. 5b; (grundle-
gend) BGE 54 II 481 E. 1. Vgl. dazu auch Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz. 2634
m.w.N. Fiir eine Zusammenfassung der Rechtsprechung zur Anwendung von
Art. 49 aOR auf Vertragsverhiltnisse (besonders schwere Personlichkeitsverlet-
zung) vgl. Brunner, S. 202 f. Zur neurechtlichen Regelung (schwere Persénlich-
keitsverletzung) siehe z.B. AGer ZH, ZR 93 (1994), Nr. 45.

Eine schwere Personlichkeitsverletzung wurde unter anderem in folgenden Fal-
len bejaht: Im Falle einer sexuellen Belastigung einer Arbeitnehmerin durch den
Arbeitgeber; ArGer ZH, ZR 93 (1994) Nr. 45. Im Falle eines Vermieters, der sei-
ne Mieter durch ein von ihm geschaffenes und verstecktes Guckloch beobachte-
te; RIN 1992, S. 74 ff. Eine besonders schwere Personlichkeitsverletzung infolge

415
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verhdltnis 'familidre' Ziige annimmt, wachst auch die gegenseitige
Pflicht zur Riicksichtnahme*!”. Die Pflichtverletzung wird zudem vor-
rangig dann als Personlichkeitsverletzung angesehen, wenn die sexuelle
Intimsphire verletzt oder die korperliche oder die wirtschaftliche Inte-
gritdt betroffen ist. Wo das Vertragsrecht keine solchen familidren Ziige
trdagt und wo sich die Beeintrachtigung nicht in der Verletzung der er-
wihnten Rechtsgiiter niederschlidgt, sondern sich schlicht in der Enttdu-
schung {iiber vertragswidriges Verhalten darstellt, haben die Gerichte
eine schwere Personlichkeitsverletzung regelmifSig verneint. So zum
Beispiel in folgendem Fall: Der Kldger (T) sah sich aus gesundheitlichen
Griinden (Vollinvaliditdt) zum Verkauf der ihm gehérenden Pension
gezwungen und war mit der Beklagten (S) als einer von mehreren Inter-
essentinnen handelseinig geworden. S geriet mit der Zahlung des Kauf-
preises in Verzug. Nachdem sie auch innerhalb der ihr gewdhrten
Nachfrist nicht erfiillte, wurde ihrem Gesuch um Zahlungsaufschub
entsprochen. Auch diese Frist liefs sie ungenutzt verstreichen. In der
gegen sie eingeleiten Betreibung erhob S sodann Rechtsvorschlag. Die
nachfolgend anberaumte Sithneverhandlung wurde aufgrund des
Wohnsitzwechsels sowie aufgrund weiterer Verschiebungsgesuche der
S wiederholt verschoben. Als die Verhandlung endlich stattfand, blieb
ihr S unentschuldigt fern. Es stellte sich heraus, dafs sie zwischenzeitl-
ich eine andere Pension k&uflich erworben hatte. Zwischen der ersten
Fristansetzung und dem erstinstanzlichen Urteil vergingen anderthalb
Jahre. Das Gericht bejahte einen Ersatzanspruch fiir die Kosten, welche

vertragswidrigen Verhaltens wurde unter anderem in folgenden Fillen bejaht:
Bei einer , praktischen Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz”; BGE 87 II 145
E. 5b; dhnliche Konstellation in BGE 102 II 224 E. 9. Bei mifibrduchlicher Kiindi-
gung durch den Arbeitgeber; z.B. Trib. prud’hommes GE, SJZ 79 (1982), S. 394 {f.
Bei drztlichen Behandlungsfehlern; z.B. BGer TG, SJZ 82 (1986) S. 46 ff. Bei der
Verletzung der &rztlichen Aufkliarungspflicht; z.B. BGE 108 II 64 E. 4. Bei Ver-
weigerung eines versprochenen und bereits angekiindigten Soloauftrittes einer
Musikerin im Radio durch die Radiogesellschaft; BGer, Entscheid vom 18. Mirz
1952, S] 1953, S. 257 ff. Bei einer unvereinbarten Abanderung eines Vorwortes
des Verfassers durch den Verleger; I. ZK BE, ZBJV 57 (1921), S. 560 ff.

Nicht ganz zufillig werden im US-amerikanischen Rechtsbereich solche Ver-
tragsverhilinisse als 'relationale Vertrédge' (relational contracts) bezeichnet und
den 'transaktionalen' (transactional contracts) gegeniibergestellt. Grundlegend
zur Abgrenzung der 'relationalen' von den 'transaktionalen' Vertrdgen ist der
1975 erschienene Aufsatz MacNeils mit dem Titel 'The Many Futures of Con-
tract', in: Southern California Law Review 47 (1975), S. 691-816.

417
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T infolge des Zahlungsverzugs von S erlitt. Das Begehren auf Zuspre-
chung einer Geldsumme als Genugtuung fiir die aufgrund der Nichter-
fullung erlittenen immateriellen Unbill wurde abgewiesen mit der Be-
grindung, T habe keine Tatsachen vorgebracht, die auf eine schwere
Personlichkeitsverletzung schlielen lieSen*!8.

Ein weiteres Beispiel fiir die restriktive Haltung der Gerichte bei der
Anwendung von Art. 49 OR bilden die Ferienwohnungsfélle: Auch
wenn eine vermietete Ferienwohnung bei weitem nicht hilt, was der
Prospekt verspricht oder was Feriengéste tiblicherweise erwarten diir-
fen, und zudem feststeht, daff die Vermieterin dies wufite, gehen die
Gerichte nicht von einer schweren Personlichkeitsverletzung aus*?®. Die
Enttduschung dartiber, daff eine Vertragspartei verspricht, was sie nie-
mals zu halten gedenkt, und daf} sie vor allem in Kauf nimmt, daf} ein
langersehnter Urlaub im Fiasko endet, vermag fiir sich alleine die ver-
tragsrechtliche Sanktionsmaschine nicht in Gang zu setzen. Die 1928
vom Bundesgericht getroffene Feststellung, dafs eine Vertragsverlet-
zung nur selten Genugtuungsanspriiche auslosen werde*?, ist demnach
von ungebrochener Aktualit&t#?!.

Waihrend also im Vertragsrecht die finanzielle Beeintréchtigung durch
Vertragsverletzung auch bei kleinster Schadenshohe rechtlich relevant
wird, bedarf es bei der emotionalen Beeintrachtigung durch Vertrags-
verletzung qualifizierter Umstdnde. Von Vertragsparteien wird nicht

418 KGer VS, JVS 1996, S. 272 ff.

419 Gjehe dazu OGer ZH, SJZ 86 (1990), S. 32, bestitigt in BGE 115 1T 474 (Irrefiih-
rende Angaben auf Ferienprospekten); BGer, Urteil vom 19. Sept. 1995, in: JVS
1996, S. 277 ff. (Grosse Baustelle mit schweren Baugerédten neben der Ferien-
wohnung). Daf$ die Vermieterin im ersten Fall die Méngel gekannt hat, belegen
die insgesamt dreizehn Klagen in einer Zeitspanne von zwei Jahren, vgl. BGE
115 11 475. Auch im zweiten Fall (Baustelle) stand das vorherige Wissen der Be-
klagten um den Mangel fest, vgl. JVS 1996, S. 284.

420 BGE 54 11 485 E. 2. Dort wurde entschieden, da, wer einen Vertrag schlieft und

ihn angesichts eines lukrativeren Abschlusses am néchsten Tag bricht, die erste

Vertragspartei nicht in einem personlichkeitsrelevanten Sinne verletzt.

Farnsworth (S. 1216) ist zuzustimmen, wenn er schreibt: ,All in all, our system

of legal remedies for breach of contract, heavily influenced by the economic phi-

losophy of free enterprise, has shown a marked solicitude for men who do not
keep their promises”. Zur Analyse, daf8 die vertragsrechtlichen Sanktionen ge-
nerell in einer Weise ausgeformt worden sind, die den Vertragsbruch tragbar
machen und zur Geltendmachung vertraglicher Rechtsbehelfe nicht ermutigen,
siehe auch Schmid, S. 168.

421
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erwartet, daf$ sie bei der Verfolgung ihrer eigenen Interessen fremde
Gefiihle, Erwartungen und Hoffnungen berticksichtigen, oder daf3 sie
ihnen gar ihre fiirsorgende Aufmerksamkeit zuwenden. Der Schuldver-
trag wird nicht als Sozialbeziehung, sondern als versachlichtes Austauschver-
hiltnis verstanden*??; vertragsrechtliche Verantwortung bedeutet primir, dafs
man sich gegenseitig keinen Schaden zufiigen darf, nicht aber, dafi man einan-
der nicht enttiuschen soll.

Aus dem fiirsorglichen, beziehungs- und personenorientierten Den-
ken und Handeln, das geméf der relational-feministischen These einen
Teil einer weiblichen 'Ethik der Fiirsorge' bildet, wird fiir das privat-
rechtliche Verantwortlichkeitsprinzip bisher nichts abgeleitet. Ein Ver-
tragsrecht, welches von Vertragsbeteiligten ausgeht, die sich tiber ihre
Beziehung zu anderen (connectedness) definieren und die relational
denken, wiirde die Enttduschung tiber einen absichtlichen Vertrauens-
bruch und den aus der Vertragsverletzung entstehenden Vermogens-
schaden als gleichwertige Rechtsverletzung wahrnehmen. Hingegen fin-
det in einem Vertragsrecht, welches von autonomen, sich durch Distan-
ziertheit und Abgrenzung von anderen kennzeichnenden Vertragsbetei-
ligten ausgeht, die Erwartung von Riicksichtnahme keinen Platz. Wo
aber normativ keine Erwartung bestehen darf, kann auch keine Rechts-
verletzung wahrgenommen werden.

bb) Finanzielle Verantwortlichkeit und méannliche Lebenswirklichkeit

Das Vertragsrecht entpuppt sich in der Ausgestaltung seines Verant-
wortlichkeitsprinzips als geschlechtsspezifisch méinnlich: Indem es von di-
stanziert und eigeninteressiert handelnden Vertragsbeteiligten ausgeht,
privilegiert es ménnlich konnotierte Verhaltensmuster. Indem es die
Vermogensschiadigung und deren Wiedergutmachung in das Zentrum
des vertraglichen Leistungsstorungsrechts riickt, stellt es auf die sozial-
typisch ménnliche Verantwortlichkeit der finanziellen Sicherstellung
der Familie ab und tibernimmt damit die Sichtweise und Wertung der
mannlichen Lebensrealitit. Die sozialtypisch weibliche Verantwortlich-
keit der Fiirsorge und des Eingehens auf andere findet dagegen als ve-

422 Zum Argument, das Vertragsrecht als Recht der Wirtschaftsbeziehungen sei in
so starkem Mafle versachlicht, daff die daran Beteiligten ihre Aufmerksamkeit
ausschliefllich auf die in den Vertragen verfolgten Ziele und Interessen richte-
ten, wihrend die personlichen Verhiltnisse der Kontrahierenden und ihre mit
dem Geschift verbunden Gefiihle aus dem Spiel blieben, siehe Raiser, S. 53 £.
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tragsrechtliches Verantwortlichkeitsprinzip keine gleichwertige Aner-
kennung.

Wihrend so das rechtliche Ausgleichsinstrumentarium und die soziale
Verhaltenserwartung fiir Médnner meist harmoniert, sehen sich Frauen
oft dem Widerspruch zwischen sozialer Erwartung relationalen Verhal-
tens und der rechtlichen Ausblendung relationaler Werte ausgesetzti?.
Ausblendung bedeutet aber Abwertung: Wenn das Vertragsrecht bei
der Verletzung des materiellen Giiterstandes sein Ausgleichsinstrumen-
tarium uneingeschréankt zum Tragen bringt, wéihrend es in Féllen der
Enttduschung {iber einen Vertrauensbruch einen Kompensationsan-
spruch nur in engen Grenzen anerkennt, wirkt dies auf den sozialen
Achtungsanspruch relationaler Werte zurtick. Die Tatsache, daf8 emo-
tionale Beeintrachtigungen nur unter qualifizierten Umstinden Kom-
pensationspflichten auslosen konnen, beeinflufit die Einschidtzung der
eigenen, gefithlsmifligen Reaktionen der Vertragsbeteiligten*?*: das Em-
pfinden von Emotionen wird dann als Schwiche und Abweichung ver-
standen??.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dafs die rechtliche Unterscheidung
zwischen materieller und emotionaler Beeintrachtigung geschlechtsspe-
zifische Ziige tragt. Die privilegierte Anerkennung der materiellen Be-
eintrachtigung erhebt ménnlich konnotierte Werte und Verhaltensmu-
ster zum allgemeinen Standard und fiihrt so zu einer rechtlich gestiitz-
ten Hierarchisierung der Geschlechterdifferenz.

423 Gjehe dazu Handsley, S. 459: ,With a hypocrisy that is characteristic of a patriar-
chal institution, it [law] fails to value the feminine attributes which sustain the
emotional life of our society and which are taught and expected of women.”
Calabresi (Ideale, S. 116) bringt dafiir folgendes Beispiel: wenn jemand einen Un-
fall sieht und sie weif3, daf8 sie keinen Kompensationsanspruch fiir den von ihr
erlittenen Schock hat (daf sie also im juristischen Sinne nicht berechtigt ist, see-
lische Schmerzen zu empfinden), kann dies Auswirkungen auf die Intensitt ih-
rer Schmerzen haben, weil die Schmerzen effektiv weniger empfunden werden,
oder weil die Schmerzen automatisch starker unterdriickt werden.

Dies mag mit ein Grund sein, daf8 - soweit ersichtlich - in keinem der vor Bun-
desgericht geltend gemachten Fille einer absichtlichen Tauschung die getdusch-
te Partei neben den sonstigen Anspriichen auch eine Personlichkeitsverletzung
geltend machte. Vgl. BGE 40 II 534; 41 11 571; 53 1I 143; 57 11 276; 59 11 236; 60 11
261; 63 1177; 66 11 132; 81 11 138; 85 11 402; 108 11 419; 116 11 431; 117 11 218.

424
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c¢) Anspruchsdenken und Konfliktbereitschaft im Vertragsrecht

Bei einer Vertragsbeziehung bedarf jede Partei zur Verwirklichung ihrer
Interessen der Mitwirkung der anderen Partei: Kduferin K hat Geld und
will ein Auto, Verkdufer V hat das Auto und will Geld. Zuweilen wird
aber die Vorteilserzielung einer Partei vereitelt, weil die Mitwirkung
der anderen Partei nicht rechtzeitig, nicht vereinbarungsgemaf: oder gar
nicht erfolgte: es kommt zu Leistungsstérungen??.

Fiir diesen Fall hilt das Vertragsrecht Regeln bereit, die besagen, wer
was wann und von wem einfordern kann. Diese beschreiben ,die
Rechtsbeziehung aus der Sicht der bevorzugten Partei.”4?” Thr Wesen
besteht darin, daf8 sie ohne Blick auf die Gegenpartei geltend gemacht
werden konnen: ,Von ihrem Standpunkt aus erscheint es unerheblich,
ob die Stellung der anderen Partei fiir diese eine Belastung darstellt
oder nicht.”4? Die genannten Regeln sind also stark individualistisch ge-
prégt. Sie prasentieren sich als ,dogmatisches Extrakt einer biirgerli-
chen Philosophie- und Rechtstradition ... die auf individueller Aneig-
nung ... beruht statt auf Kooperation, Gegenseitigkeit und Miteinander-
teilen“4?. Geht man aber mit der relational-feministischen These davon
aus, dafd Frauen sich verstarkt tiber ihre Bindung zu anderen, Ménner
sich hingegen verstdrkt tiber ihre Abgrenzung gegeniiber anderen defi-
nieren, und daf8 Frauen tendenziell beziehungsorientiert, Mdnner dage-
gen eigeninteressiert denken und agieren*’, so entsprechen die besag-
ten Anspruchsregeln viel eher einer ménnlichen als einer weiblichen
Wertorientierung.

Auch auf der praktischen Ebene bleibt die Geltendmachung der An-
spriiche aus Vertrag den Parteien tiberlassen. Anders als etwa im Straf-
recht, wo es gentigt, daf’ die staatlichen Organe von einer Rechtsverlet-

426 Fiir eine systematische Darstellung des Rechts der Leistungsstsrungen vgl. Wie-

gand, Leistungsstorungen.
427 Portmann, Rz. 79.

428 14
429

430

So Gerhard (Rechtsmeinungen, S. 221) zu den subjektiven Rechten insgesamt.
Vgl. Chodorow, S. 228: ,Im minnlichen Identifkationsprozef liegt die Betonung
auf der Differenzierung von anderen, auf der Leugnung affektiver Beziehung
und auf kategorischen, universalistischen Komponenten der ménnlichen Rolle.
Die weiblichen Identifikationsprozesse sind beziehungsorientiert, wahrend in
den ménnlichen Indentifikationsprozessen Beziehungen geleugnet werden.”
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zung Kenntnis erhalten, damit sie aktiv werden, muf8 bei einer vertrag-
lichen Konfliktsituation die anspruchsberechtigte Partei ihre Anspriiche
selbstindig gegentiber der pflichtigen Partei geltend machen und das
Recht fiir ihre Zwecke mobilisieren. Das Vertragsrecht verlangt somit
eine klare Entscheidung zugunsten des Eigeninteresses und dessen un-
zweideutige Geltendmachung gegeniiber der pflichtigen Partei (Rechts-
kompetenz)*!. Folgt man aber der relational-feministischen These einer
geschlechterdifferenten Wertorientierung, so zeigt sich auch auf dieser
Stufe des vertraglichen Konfliktlosungsmodells, daf$ sozialtypisch minn-
liche Verhaltensmuster (aktive Verfolgung eigener Interessen) vor-
ausgesetzt werden. Die relational-feminstische Diskriminierungsthese
trifft sich hier mit der Rechtstatsachenforschung: Anspruchsbewufstsein,
so das Fazit des von der Universitidt Bremen unterstiitzten Forschungs-
projekts 'Durchsetzungschancen gleichen Rechts fiir Frauen'43?, ist bei
Frauen tendenziell weniger ausgeprégt als bei Mannern*®. Gleiches gilt
fiir die Wahrnehmung von Recht als mogliches Instrument der Artiku-
lation und Durchsetzung eigener Interessen*.

41 Vel. Lautmann, RechtsbewuStsein, S. 171: Rechtskompetenz bezeichnet , die Fa-
higkeit, eigene Interessen durch aktives Anmelden von Rechtsanspriichen zu
schiitzen und zu verfolgen.”

432 Projekt 'Durchsetzungschancen gleichen Rechts fiir Frauen', geférdert von der

Universitdt Bremen und der Volkswagenstifung, Projektleitung: Riidiger Laut-

mann, Zeitraum: 1977-1983. Das Projekt wurde in folgende drei Teilprojekte ge-

gliedert: 'Rechtsbewufitsein' (100 Teilnehmende), 'Arbeitsvermittlung' (70 Teil-
nehmende), 'Ehescheidung' (76 Teilnehmende). Vgl. zum Projekt insgesamt

Lautmann, Gleichheit (Schlufibericht). Zum Teilprojekt 'Rechtsbewufitsein' vgl.

insb. Lautmann, Rechtsbewuftsein; Gerhard, Rechtsmeinungen; Klein-Schonnefeld.

Zum Teilprojekt 'Arbeitsamt' vgl. inbesondere Gerhard, Gleichheit, S. 168 ff.;

dies., Rechtsmeinungen. Zum Teilprojekt 'Ehescheidung' vgl. insb. Schuhmann.

Siehe Lautmann, RechtsbewufStsein, S.187. Kritisch gegeniiber der negativen

Bewertung des empirischen Befundes Gerhard, Rechtsmeinungen, S. 226 ff. Sie

fordert, daf3 statt der Proklamierung eines 'megativen RechtsbewufStseins' von

Frauen eine Neuorientierung des Rechtssystems erfolgen sollte, damit die Le-

benswirklichkeit von Frauen und deren Rechtsbediirfnisse besser aufgefangen

wiirden.

Vgl. die Ausziige der Auflerungen der befragten Frauen bei Lautmann, Rechts-

bewufstsein, S. 190 ff.: , Recht-haben-wollen, so eine Scheifie. Auf-sein-Recht-

bestehen ist gleich So-nicht-mehr-zuginglich-sein. Ja das Recht ist irgendwo
auch gleich Streit.” ,In jeder Frau hingt heute noch irgendwo das Gefiihl von

Geborgenheit.” Wenn eine Frau ihre Rechte durchsetzt, ,wird sie egoistisch.”

Andere Auflerungen finden sich hingegen, wenn es um die Rechte von Bezugs-

433

434
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Wird auf die Geltendmachung eines Rechtsanspruchs nicht kooperativ
reagiert, so muf$ seine Durchsetzung gerichtlich erzwungen werden.
Juristisch strukturierte Problemlosungen weisen spezifische Merkmale
auf: Sie sind autoritativ und nicht konsensual ausgerichtet, sie erfordern
Aktivwerden, Risikofreudigkeit, Konfliktbereitschaft und die Fahigkeit,
sich auf eine Polarisierung der Interessen einzulassen*®. Berticksichtigt
man demgegentiiber, daf} einer relationalen Wertorientierung die strikte
Trennung von eigenen und fremden Interessen schwerfillt und daf8 ihr
Kooperation mehr liegt als Konfrontation, so privilegiert diese Art der
Konfliktlosung nicht-relational agierende Menschen, also sozial gespro-
chen die Manner. Auch hier lassen sich Belege aus der Rechtstatsachen-
forschung anbringen: Vergleichende Erhebungen in mehreren européi-
schen Landern zu Informiertheit und Meinungen tiber Recht (knowled-
ge and opinion about law, KOL) ergaben, dafl nur rund ein Drittel der
befragten Frauen in einem hypothetischen Versicherungsfall einen Pro-
zefl wagen wiirden, gegeniiber rund der Hilfte der befragten Manner*3.
Andere empirische Studien tiber das Arbeitsgerichtsverfahren belegen,
dafd Frauen héufiger gekiindigt wird, sie jedoch seltener die Kiindigung
anfechten®”. Auch im Bremer Projekt zeigte sich bei den befragten
Frauen Skepsis gegentiber der formellen Rechtsauseinandersetzung als
Problemlosungsmechanismus, wéhrend die befragten Méanner damit
wenig Probleme bekundeten*®.

personen ging: Recht ,interessiert mich nicht. Nur im Bezug auf meine Kin-
der...”. ,Komischerweise, wenn es um meine Kinder geht, daf$ ich eine Stérke
entwickle, wo ich mich selber dartiber wundere.”

435 Vel. Lautmann, Rechtsbewuftsein, S. 179.

436 Der Streitwert belief sich auf DM 250.— (1970). 53% der Manner wollten den
Prozefl wagen, gegeniiber 37% der Frauen. Vgl. zur KOL-Studie Gerhard,
Rechtsmeinungen, S. 224; Lautmann, RechtsbewufStsein, S. 167.

437 Vgl. die Nachweise bei Slupnik, Weibliche Moral, S.225. Allerdings sind sie
dann im Ausgang des Verfahrens erfolgreicher als die Manner. Dies wird unter
anderem darauf zuriickgefiihrt, daf8 Frauen die gerichtliche Auseinanderset-
zung nur wagen, wenn sie sich ihres Erfolges sicher sind.

438 Vgl. Lautmann, Rechtsbewufstsein, S. 196; Klein-Schonnefeld, S. 253. Das Fazit der
letzteren zum Bezug der Frauen zur gerichtlichen Durchsetzung von Ansprii-
chen: ,Rechtliche Auseinandersetzungen ... zerstoren auf Konsens angelegte, of-
fene Kommunikation. Sie werden als konsensverhindernde, agressive Durch-
setzungsprozesse angesehen, die auf Gegnerschaft und Kurzfristigkeit angelegt
und schon damit nicht in der Lage sind, den zugrundeliegenden Konflikt in sei-
ner Komplexitit zu erfassen, sondern gerade jeden personlichen Bezug zersts-
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Insgesamt wird das vertragliche Anspruchsdenken, welches bereits in den
vertraglichen Anspruchsnormen enthalten ist, auf jeder Stufe der ver-
traglichen Konfliktlosung neu vorausgesetzt: Vertragsparteien miissen
ihre Rechtsposition identifizieren und ihre Interessen gegentiber denje-
nigen der Gegenpartei abgrenzen, sie miissen ihre Anspriiche geltend
machen und sie miissen bereit sein, diese gegen den Willen der anderen
Partei durchzusetzen. Mithin wird ein ganz bestimmtes Eigenschafts-
profil der gewohnlichen Vertragspartei impliziert: sie ist - gleich wie im
Fall der Rechtsfigur der 'verniinftigen Person' und im Fall des Verant-
wortlichkeitsprinzips - ein Mensch mit individualistisch und an-
spruchsorientiertem Verhaltensstil und somit eine sozial mdinnliche Per-
son.

d) Ergebnis zu den Ansatzpunkten der relational-feministischen
Diskriminierungsthese

Nach der relational-feministischen Diskriminierungsthese bewirkt das
Vertragsrecht mit seiner einseitigen Ausrichtung auf die sozialtypisch
ménnliche Lebenserfahrung und die damit verbundenen Denk- und
Verhaltensmuster eine latente Schlechterstellung von Frauen. Diese
Einseitigkeit duflert sich in den vertragsrechtlichen Leitbildern, nament-
lich bei der Figur der 'verniinftigen Person', sowie darin, daf das Ver-
tragsrecht ein materialistisches Verstandnis vertragsrechtlicher Verant-
wortung vertritt und schliefslich, dafs es im Falle von Leistungsstérun-
gen bei den Vertragsbeteiligten Anspruchsdenken und Konfliktbereit-
schaft voraussetzt.

ren.” Lautmann (Rechtsbewufitsein, S. 195 ff.) stellt daneben fest, dafs zwar alle
Beteiligten einen Rechtskonflikt zunéchst durch Aushandeln beilegen wollen.
Wihrend aber die Frauen der friedlicheren Variante zuneigen, auch wenn dies
mit Rechtsverzicht erkauft wird, tendierten die Manner zum stufenweisen Vor-
gehen: Toleranz, Diaolog, Einschaltung eines Dritten, juristische Erledigung:
»,Das Aushandeln ist (bei den Méannern) nicht Surrogat fiir das Recht, sondern
eine frithere Stufe in der Karriere eines Konflikts. In der Rezeption der struktu-
rellen Merkmale des Rechts scheinen die Mianner der Realitit niher als die
Frauen. Sie sehen die Funktion von Juristen als autoritative Dritte im Konflikt ...
Und Miénner kennen die probabilistische Struktur der Erabeitung einer juristi-
schen Entscheidung. Wihrend sie von Zweifeln, Liicken, Auslegungsfahigkeit,
Risiko und Wahrscheinlichkeit reden, hoffen die Frauen noch auf GewifSheiten.”
Ders., S. 196 f.
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2. Relational-feministische Konnotationen im geltenden
Vertragsrecht

Das geltende Recht enthdlt kaum Elemente, die der relational-
feministischen Forderung nach einer Anerkennung weiblicher Differenz
im Sinne einer gleichen Wiirdigung weiblich und méannlich konnotierter
Werte Rechnung tragen. Es bleibt bei einem eindimensionalen Ver-
nunftverstindnis (a) und einer materialistischen Ausrichtung vertrags-
rechtlicher Verantwortlichkeit (b). Einzig beziiglich des Anspruchsden-
kens und der Konfliktbereitschaft l&f3t das geltende Recht einzelne Kor-
rektive erkennen (c).

a) Rationalititskonzept

Beziiglich des im Schuldvertragsrecht geltenden Rationalitdtskonzepts,
wie es mit der Leitfigur der 'verniinftigen Person' konkretisiert wird, ist
festzuhalten, dafy die méannliche Pragung dieses rechtlichen Mafistabes
noch keine ersichtliche Gegensteuerung erfahren hat. Eine abschliefSende
Kldrung der Frage ist aber deshalb schwierig, weil nicht in jedem Fall, in
dem auf die 'verniinftige Person' als Beurteilungsmafistab zurtickgegrif-
fen wird, die rechtliche Wiirdigung anders ausfallen wiirde, wenn die
sozialen Bestandteile dieser Leitfigur sowohl ménnliche wie auch weib-
liche Charakterziige aufweisen wiirden. Immerhin kann aber fiir die
Frage der vertraglichen Drittschutzwirkung festgehalten werden, daf3
sich dort die Rechtsprechung nach wie vor auf ein Rationalitdtsver-
standnis stiitzt, welches das Beziehungsdenken aufler acht l4fst. Ein an-
derer Anhaltspunkt fiir das Fehlen eines geschlechtssensiblen Rationali-
tiatsverstdndnisses ergibt sich daraus, daff in der Rechtsprechung die
Geschlechterdifferenz im Zusammenhang mit dem Vernunftbegriff
thematisiert wurde oder wird - wenn man einmal von der 'vernunft-
mafiigen' Gleichsetzung von Frauen mit Rindvieh und Hithnern durch
das Ziircher Bezirksgericht im Jahre 1925 absieht*®. Somit kann gesagt
werden, dafd keine Indizien dafiir vorhanden sind, die auf eine Einbe-
ziehung relationaler Komponenten im jurisprudentiellen Vernunftver-

439 Vgl. dazu oben Fn. 371. Fiir die Lehre vgl. immerhin Gauch/Schluep/Schmid/Rey,
Rz. 2756. Sodann will Oftinger (Haftpflichtrecht, S. 146 £.) fiir den Sorgfaltsmafs-
stab im Haftpflichtrecht auf die ,kleineren physischen Krifte” der Frau Riick-
sicht nehmen will.
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stiandnis schliefSen lassen.

b) Materialistisches Verantwortlichkeitsprinzip

Die relational-feminstische Forderung nach einer gleichen Berticksichti-
gung emotionaler und materieller Beeintrdchtigungen ist im geltenden
Vertragsrecht noch nicht verwirklicht. Damit eine immaterielle Beein-
trachtigung rechtlich wahrgenommen wird, muf} eine schwere Person-
lichkeitsverletzung vorliegen (Art. 49 OR)*0. Es bleibt beim Befund, daff
das Vertragsrecht bei der Verletzung des materiellen Giiterstandes sein Aus-
gleichsinstrumentarium uneingeschrinkt zum Tragen bringt, wihrend es die
Pflicht zur gegenseitigen (emotionalen) Riicksichtnahme auf einem Niedrig-
Niveau festlegt. Daher kann nicht gesagt werden, dafs im geltenden Ver-
tragsrecht Konnotationen enthalten sind, die dem materialistischen
Verantwortlichkeitsprinzip entgegenwirken.

¢) Anspruchsdenken und Konfliktbereitschaft - Korrektive auf
Verfahrensebene?

Der relational-feministischen Zielsetzung wiirde es entgegenkommen,
wenn das Recht der Leistungsstorungen auch denjenigen Menschen
entsprechen wiirde, fiir die personen- und beziehungsorientierte Werte
charakteristisch sind. Dabei ist vorauszuschicken, dafs sich auf der Stu-
fe des materiellen Rechts eine Relativierung der individualistischen
Pragung der vertraglichen Anspruchsnormen kaum verwirklichen l&6t.
Als subjektive Rechte tragen sie das Anspruchsdenken begriffsnotwen-

440 Die 1985 revidierte Gesetzesnorm bringt gegeniiber der altrechtlichen Regelung
insoweit eine Erleichterung, als jene noch eine besonders schwere Beeintrdch-
tigung der personlichen Verhiltnisse verlangte. In der Doktrin wird z.T. vertre-
ten, die Weglassung des Wortes 'besondere' stelle blo§ eine redaktionelle Ande-
rung dar, weshalb die Praxis zu Art. 49 aOR weiterhin herangezogen werden
konne, wihrend andere Autoren davon ausgehen, dafl diesen Préjudizien nur
noch beschrankt Geltung zukomme. Vgl. dazu die Nachweise bei Sutter, S. 4 f.
Die kantonale Rechtsprechung ist gespalten: die besondere Schwere nach wie
vor bejahend: Rekurskommission TG, RBOG 1987, S. 64 f. und Cour Civ. GE, SJ
1995, S. 669 ff.; verneinend: KGer GR, PKG 1987 Nr. 31, OGer ZH, ZR 94 (1995)
Nr. 23, S. 80 ff.; Cour Cass. NE, RN 1992, S. 72 f. Das Bundesgericht scheint von
einer Lockerung der Voraussetzungen auszugehen, vgl. BGer, Urteil vom 14. Ju-
1i 1992, in: RN 1992, S. 76 f.
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dig in sich. Subjektive Rechte sind aber derart Bestandteil unserer
Rechtskultur, dafs Alternativen zu ihnen im Rahmen der hier vorge-
nommenen immanenten Vertragsrechtskritik nicht zu erwéagen sind*..

Neben der in unserem Rechtskreis schwer vorstellbaren Abwesen-
heit von subjektiven Rechten sprechen fiir deren Beibehaltung aber
auch praktische Griinde. Nehmen wir die Rechtsnorm 'A hat im Falle
eines Mangels an der Kaufsache einen Anspruch auf Minderung'. Auch
in einem Rechtssystem, welches fiir den Fall von Leistungsstérungen
keine einzelnen Anspruchsnormen enthilt, sondern generell vor-
schreibt, dafy der vertragliche Konflikt zunidchst von den Parteien er-
gebnisoffen - allenfalls unter Mithilfe einer Drittperson - diskutiert
werden soll, ist zu vermuten, daf$ die Parteien oft zum Schlufs kommen
wiirden, dafs im Falle eines Mangels an der Kaufsache eine Reduktion
des Kaufpreises vorzunehmen ist. Sodann entspricht es dem Gebot der
Rechtssicherheit, dafd Vertragsparteien wissen, was ihnen im Falle einer
Leistungsstorung zusteht. Weiter kann sich auch ein solches ergebnis-
offenes System der Konsequenz nicht entziehen, irgendwann tiber die
Rechtsanspriiche der Parteien verbindlich entscheiden zu miissen. Die
Moglichkeit, im Falle von vertraglichen Konfliktsituationen verstarkt
auch beziehungs- und kompromifsorientierte Werte zu berticksichtigen,
ist daher primir auf der Verfahrensebene zu suchen.

Nach dem Gesagten muf$ sich eine Vertragspartei dafiir entscheiden,
das Recht fiir ihre Zwecke zu mobilisieren und es auch gegen den Wil-
len der anderen Partei durchzusetzen. Hat sie sich hingegen fiir die
Geltendmachung ihrer Rechte entschieden, so bieten das Sithneverfah-
ren (aa), das Schlichtungsverfahren (bb) sowie der gerichtliche Ver-

441 Allerdings gab es durchaus Rechtskulturen, die lange Zeit ohne sie ausgekom-
men sind, so zum Beispiel Japan bis zum Jahre 1869. Interessant in diesem Zu-
sammenhang ist, daff Japan bereits seit den 20er Jahren Streitbeilegungsverfah-
ren in Zivilsachen kennt, die dem heutigen Verstindnis von Mediation sehr na-
he kommen. Die fortwédhrende Beliebtheit dieses sogenannten Tschotei-Verfah-
rens wird insbesondere auf das Fehlen von subjektiven Rechten in der japani-
schen Rechtskultur zuriickgefiihrt. ~ Vgl. zum Tschotei-Verfahren Rokumoto,
S.390 ff. Ein moglicher Grund fiir die Abwesenheit von subjektiven Rechten in
der japanischen Rechtskultur kénnte sein, dafl dort das Denken in Interessenge-
gensitzen nicht Teil der kulturellen Identitét bildete. Sogar neuere psychologi-
sche Studien kommen zum Ergebnis, daff auch heute noch japanische Studie-
rende im Gegensatz zu den europiischen Gepflogenheiten Interessengegensitze
kleiner wahrnehmen, als sie tatséchlich sind. Vgl. hierzu Paulus, S. 9 £.
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gleich (cc) formell einen Rahmen fiir eine kooperative, ergebnisoffene
und verstarkt kompromifibezogene ausgerichtete Streitbeilegung, wie
sie einer relationalen Wertorientierung entsprechen wiirde und wie sie
von relational-feministischer Seite auch gefordert wird*?2. Ob diese Ver-
fahren der relational-feministischen Zielsetzung auch materiell zum
Durchbruch verhelfen, ist allerdings fraglich (dd).

aa) Das Siihneverfahren

Die meisten kantonalen Zivilprozeffordnungen kennen ein Siihne-
verfahren (auch: Vermittlungsverfahren, Versohnungsverfahren), wel-
ches zur priméren Aufgabe hat, die Parteien vor der Durchfithrung des
Zivilprozesses auszusdhnen*®. Das Siihneverfahren ist regelmégig ob-
ligatorisch** und findet in den meisten Kantonen miindlich und unmit-
telbar zwischen den Parteien statt**>. Auch das Vorbringen der klageri-
schen Parteien mufl zu diesem Zeitpunkt noch nicht die Form eines
Rechtsbegehrens aufweisen**, sondern kann 'aus dem Bauch heraus'
formuliert werden. Sodann sind (in einigen Kantonen) die im Siithne-
verfahren gemachten Zugestindnisse von Parteien unverbindlich®7.
Zudem verbieten gewisse kantonale Gesetze die Einvernahme der Frie-
densrichterin oder des Friedensrichters iiber den Inhalt der Stihnever-
handlung*8. Schliefillich unterbricht die Ladung zu einer Siihnever-

42 gGiche z.B. Menkel-Meadow, Different Voice, S. 52 ff. Zum Beitrag feministischer
Ansitze in der Mediation auch Rifkin, Mediation, S. 21 ff.

43 Guldener, S. 419 f.; Vogel, Zivilproze§, S.290. Vgl. z.B. Art. 148 ZPO BE; § 2 1
ZPO BL; Art. 69 ZPO GR; Art. 69 ZPO TI. Die Genfer ZivilprozefSordnung sieht
die Einschaltung eines Sithneverfahrens gar zu jedem Zeitpunkt des Prozesses
vor, vgl. Art. 53 ZPO GE.

44 vl z.B. Art. 126 .V.m. Art. 129 ZPO AR; Art. 144 ZPO BE, § 21 ZPO BL; Art.
83 ZPO GR; Art. 63 ZPO TI; Art. 50 ZPO GE; § 93 ZPO ZH; § 185 ZPO LU. Fa-
kultativ dagegen z.B. in AG (§ 137 ZPO), FR (Art. 141 ZPO); TI (Art. 354 ZPO).

445 Vgl. z.B. Art. 129 ZPO AR; Art. 147 ZPO BE; Art. 146 ZPO FR; Art. 66 ZPO GR;
§ 31 ZPO ZH, § 142 ZPO AG; Art. 66 ZPO TIL.

46 yel. z.B. § 9811 ZPO ZH; Art. 68 ZPO GE.

447 Giehe Vogel, Zivilprozef, S. 293. Vgl. § 145 IT ZPO AG sowie Eichenberger, N 3
zu § 145 ZPO; Art. 131 ZPO AR; Art. 154 ZPO BE; Art. 151 ZPO FR; Art. 75
ZPO GR; § 193 ZPO LU; Art. 75 ZPO TI; Art. 57 ZPO GE.

48 5o 2.B. § 131 ZPO AR; § 133 I ZPO SG, § 223 IIl ZPO AG; Art. 75 ZPO GR; an-
ders hingegen § 157 ZPO ZH, vgl. dazu Frank/Striuli/Messmer, N 1b vor § 157
ZPO ZH.
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handlung die Verjahrung (Art. 135 Ziff. 2 OR).

Die Institution des Stihneverfahrens bietet formell die Moglichkeit eines
diskursiven und kompromiflorientierten Verfahrens. Da die Friedensrich-
terin oder der Friedensrichter im Regelfall keine juristische Ausbildung
genossen haben, bleibt mehr Raum fiir die Orientierung an aufserrecht-
lichen Entscheidungsmafistdben**® und fiir das Eingehen auf indivi-
duelle Umstinde, was sich auf das Kooperationsdenken positiv aus-
wirkt¥?.  Zudem bewirkt der (hdufige) Ausschlufl einer anwaltlichen
Vertretung, dafd nicht schon im Anfangsstadium des Konfliktes hohe
Kosten entstehen, die eine giitliche Einigung erschweren konnen. Fer-
ner wird mit der Regel tiber die Unverbindlichkeit von Zugestdndnissen
die Dialog- und Kooperationsfahigkeit der Parteien gefordert, so dafs
,kommunikative Restkapazitidten“*>' ausgeschopft werden kénnen. Ein
zusétzlicher Anreiz zur Kommunikation wird dadurch geschaffen, daf3
die Ladung zur Sithneverhandlung die Verjahrung unterbricht. Somit
laufen die Parteien nicht Gefahr, ihre Rechtsanspriiche zu verlieren.

Das Siihneverfahren bietet mithin ein institutionalisiertes Korrektiv zum An-
spruchsdenken im Schuldvertragsrecht und der daraus erwachsenden Konflikt-
bereitschaft im Falle einer Leistungsstorung*2,

bb) Das Schlichtungsverfahren

Mit der Schlichtung kennt das Recht ein weiteres Verfahren, welches ei-

49 Dies ist umso wichtiger, als davon auszugehen ist, daf bei den vor Gericht aus-

getragenen Konflikten die Streitgriinde mehrheitlich im auflerrechlichen Bereich
liegen; vgl. Higi, S. 23 f.

450 vgl. Vogel, Menschenbild, S. 529.

1 Carbonnier, S. 15.

42 In Ziirich kann jeweils rund 1/3 der angesetzen Siihneverhandlungen giitlich
beigelegt werden; siehe Higi, S. 66; Frank/Striuli/Messmer, N 1 zu § 31 ZPO. Im
Kanton Genf wurden nur die Hilfte aller Fille an ein erstinstanzliches Gericht
weitergezogen; siehe Bertossa/Gaillard/Guyet, N 1 zu Art. 50 ZPO GE. Zwar kann
der Anteil an der friedensricherlichen Erledigung von Streitfallen nicht alleini-
ger Mafistab fiir die Verwirklichung einer diskursiven Streibeilegung sein.
Doch ist zu beriicksichtigen, daf8 eine friedensrichterliche Erledigung der Strei-
tigkeit nur beim Erscheinen beider Parteien moglich ist. In solchen Fillen
kommt es notgedrungen zu einem Gespréich und damit zu einer Artikulierung
des Problems aus der jeweiligen Sicht der Parteien, was oft schon erheblich zur
Entkrampfung des Konfliktes beitragt.
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ner mediativen Zielsetzung verpflichtet ist*3. Vorliegend soll das Ver-
fahren vor den seit 1972 in der Schweiz eingefiihrten Schlich-
tungsbehorden fiir Mietstreitigkeiten als exemplarischer Unter-
suchungsgegenstand dienen**. Die Aufgabe dieser Schlichtungsbe-
horden besteht unter anderem darin, die Parteien in allen Mietfragen zu
beraten und zu versuchen, in Streitfdllen ohne gerichtliches Wirken eine
Einigung herbeizufiihren®>. Bereits in der Beratungsphase steht die En-
tspannung des Konflikts zwischen Beteiligten im Vordergrund*. Wah-
rend aber kein Zwang zur Wahrnehmung einer Beratung besteht, ist bei
einer ausgebrochenen Mietstreitigkeit der Schlichtungsversuch obliga-
torisch®”.

Das kostenlose, auf Konziliation ausgerichtete Schlichtungsverfahren
soll die Moglichkeit bieten, bei ersten Anzeichen eines Scheiterns der

453 Vgl. Stauder/Feldges, S. 38: ,Schlichtung bedeutet in erster Linie Vermittlung der

gegnerischen Positionen, Abklarung der tatsdchlichen und rechtlichen Grundla-

gen des Streitfalls und schliefSlich den Versuch, den Streit durch Herbeifiihrung

einer Einigung zwischen den Parteien beizulegen.”

Das Mietrecht ist blofS exemplarisch, weil Schlichtungsverfahren grundsitzlich

in allen Vertragsbereichen Anwendung finden konnen. So sieht Art. 11 GIG

kantonale Schlichtungsstellen fiir Diskriminierungsfragen vor. Aus einer (un-
verodffentlichten) Umfrage des eidgendssischen Biiros fiir die Gleichstellung von

Frau und Mann geht hervor, daf8 in der tiberwiegenden Zahl der Kantone das

Schlichtungsverfahren obligatorisch ist; auch sieht die Mehrzahl der Kantone

eine paritdtische Besetzung der Schlichtungsbehorde vor. Weiter haben viele

Kantone ein arbeitsrechtliches Schlichtungsverfahren etabliert; vgl. dazu Rohner,

S.266 f. Sodann existiert ein Ombudsmann der Privatversicherungen, der in

Streitigkeiten zwischen Versicherungsnehmenden und Versicherungsgesell-

schaften vermitteln soll; vgl. dazu Maurer, S. 190 £.; Stauder/Feldges, S. 42 ff. Wei-

ter sind die Kantone kraft Art. 31sexies BV fiir Streitigkeiten aus Verbraucher-
vertragen verpflichtet, ein Schlichtungsverfahren oder einfaches und rasches

Prozefiverfahren vorzusehen. Zu den Schlichtungsverfahren im Bereich des

Verbrauchergeschifts vgl. Stauder/Feldges, S. 49 ff.; Rohner, S. 267; Gmiir, S. 443,

454 ff.

455 Giehe Art. 274a I OR und dazu die Botschaft zum neuen Mietrecht, BBl 1985 I
1467.

46 Roberti, S. 22.

457 Die Zustandigkeit der Schlichtungsstellen fiir alle mietrechtlichen Streitigkeiten
ergibt sich aus den Materialien, vgl. Lachat/Stoll, S. 40; Roberti, S. 23 f. Gemessen
an ihrer Zielsetzung (Einigung) verzeichnen die Schlichtungsstellen eine positi-
ve Bilanz: zwar liegt die Vergleichsquote nicht - wie von offizieller Seite be-
hauptet - bei 80%, aber immerhin bei tiber 50%. Siehe dazu Higi, S. 34 ff.

454
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vertraglichen Beziehung ergebnisoffen zu diskutieren, ohne eine for-
male Durchsetzung von Anspriichen zu betreiben. Indem die Beteilig-
ten ermutigt werden sollen ,nach psychologischen, ethischen und
menschlichen Gesichtspunkten“4® zu agieren, wird das Kooperations-
denken ausdriicklich in die Zielsetzung des Schlichtungsverfahrens
einbezogen. Unabhingig davon, ob das Schlichtungsverfahrens relatio-
nalen Vorstellungen insgesamt geniigt*>, kann deshalb gesagt werden,
daf3 mit der obligatorischen Schlichtung jedenfalls ein Verfahren besteht, bei
dem der Riickgriff auf mediative Elemente ausdriicklich vorgesehen ist.

cc) Der gerichtliche Vergleich

Beim gerichtlichen Vergleich wird auf eine richterliche Entscheidung
iiber die geltend gemachten Rechtsanspriiche verzichtet und statt des-
sen der Streit durch gegenseitiges Nachgeben beigelegt*®. Damit bietet
der gerichtliche Vergleich die Moglichkeit zu einer Erweiterung der
Verhandlungsgrundlage um Interessen auflerhalb der jeweiligen
Rechtspositionen und fordert damit auch die Riickbesinnung auf ur-
spriingliche Kooperationsinteressen*!. Im Gegensatz zum Sithne- und zum
Schlichtungsverfahren ist der Vergleich indessen bereits Teil des kon-
tradiktorischen Zivilverfahrens, bei welchem formalrechtlich gesehen
eine diskursive Streitbeilegung nicht mehr im Vordergrund steht. Im-
merhin stiitzt aber die Rechtsordnung den gerichtlichen Vergleich und
somit die friedliche Streitbeilegung insoweit, als ihm die gleiche Rechts-

458
459

Tobler, zitiert in: Triimpy, S. 69.

So kommt der Schlichtungsbehorde in Kiindigungsschutzsachen und Hinterle-

gungsstreitigkeiten i.S.v. Art. 259g ff. OR bzw. Art. 273 OR beim Scheitern des

Einigungsversuches Entscheidungskompetenz zu, was der ihr zugwiesenen

Zielsetzung (Schlichtung) widerspricht.

460 Zum Begriff des Vergleichs siehe BGE 95 II 423 E. 2b: Der Vergleich ist ein Ver-
trag, durch den der Streit oder die Ungewif3heit der Parteien iiber ein Rechtsver-
hiltnis im Wege gegenseitiger Zugestindnisse beseitigt wird. Ahnlich auch die
Legaldefnition in § 779 I BGB. Hierzu ist allerdings festzuhalten, daf8 auch eine
Klageanerkennung oder ein Klageriickzug in die Form eines Vergleichs geklei-
det werden kann. Siehe dazu Higi, S. 44 f. Von einem gerichtlichen Vergleich
wird dann gesprochen, wenn ein solcher vor dem Gericht geschlofSen wird oder
er von diesem genehmigt wird. Siehe Guldener, S.394. Zu den Merkmalen des
aufSergerichtlichen Vergleichs siehe Gauch, aussergerichtlicher Vergleich, S. 4 ff.

461 Rghl (S. 279 ff.) sieht deshalb in der Institution des Prozefvergleichs einen der

Vermittlung und Schlichtung ebenbiirtigen Befriedungsmechanismus.
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kraft zukommt wie einem gerichtlichen Urteil.

dd) Zwischenergebnis

Zwar weist das materielle Vertragsrecht fiir den Fall von Leistungs-
storungen keine relationalen Elemente auf. Indessen bestehen auf der
Ebene des Verfahrensrechts bereits im geltenden Recht Moglichkeiten
fuir eine diskursive, auf Kompromif$ ausgerichtete vertragliche Konflikt-
16sung und somit gewisse Korrektive zum rein individualistisch ge-
préagten Recht der Leistungsstorungen.

Allerdings sollte nicht tibersehen werden, dafl bei allen dargestellten
Verfahrensarten die Anspruchsnormen des materiellen Rechts nicht
ausgeblendet werden*?. Je klarer die Rechtslage und je niedriger das
Kostenrisiko der Rechtsdurchsetzung, desto geringer ist im Regelfall
auch die Bereitschaft zum Eingehen auf die Bediirfnisse der Gegenseite,
wenn nicht andere Interessen, etwa die Fortfithrung des Vertragsver-
héltnisses, die Berticksichtigung dieser Bediirfnisse notwendig erschei-
nen lassen?*®.

Weiter besteht die Schwierigkeit, dafi die Verantwortung fiir die
Ausschopfung der mediativen Elemente bei den dargestellen Verfahren
primér bei den Parteien liegt. Diese werden sich aber geméf relational-
feministischer These bei ihrer Herangehensweise an den Streit an ge-
schlechtsspezifischen Mustern orientieren: Im Ergebnis obliegt die Verwirkli-
chung einer beziehungs- und kompromiflorientieren Auseinandersetzung der
'weiblich-relationalen' Partei, die ihr Interesse an einer Entschirfung der Kon-
frontation gerade aufgrund ihrer Verhaltensweise gegeniiber einer 'minnlich-
konfrontativ' agierenden Gegenpartei hiufig nicht durchsetzen wird.

Sodann spricht gegen den durchschlagenden Erfolg der erwéhnten

462 Die Orientierung an Rechtsnormen zeigt sich besonders deutlich beim gerichtli-
chen Vergleich. Das Vergleichsgesprich findet meist nach Beendigung der Par-
teivortrdge statt, wobei das Gericht die Rechtslage vorldufig absteckt und die
Prozefirisiken (einschliefllich der Beweisschwierigkeiten) erldutert. Der Haupt-
beweggrund fiir den Abschluf$ des Vergleiches sind dann meist die Unsicherheit
tber den Bestand eines Rechtsanspruchs oder die Kosten seiner Durchsetzung,
und nicht das neu geweckte Bediirfnis nach Harmonie. Vgl. dazu insb. Higi
(S. 45), der den Vergleich als Konsens der Parteien {iber Recht und (Durchset-
zungs-)Risiko bezeichnet. Ahnlich Strecker, S. 99.

Vgl. zur erhshten Kompromifibereitschaft bei Dauerschuldverhiltnissen Higi,
S. 67 f. Rohl, S. 286 ff.

463
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Verfahren aus relational-feministischer Sicht, daf§ sie im Zeitpunkt der
rechtssoziologischen Untersuchungen, die ein tendenziell distanziertes
Verhiltnis von Frauen zum Recht und zu rechtlich strukturierten Kon-
fliktlosungen diagnostizierten, schon etabliert waren. Das Unbehagen
gegentiber den rechtlichen Prozessen wurde aber von den befragten
Frauen nicht differenziert, sondern allgemein - also unter EinschlufS der
friedlichen Streitbeilegungsmechanismen - gedufiert. Diese kritische
Distanz liegt einerseits daran, daf§ Gerichte und gerichtsnahe Instanzen tra-
ditionsgemdfs mannliche Arenen mit minnlichen Umgangsweisen und Einstel-
lungen sind. Studien in vierzehn US-amerikanischen Bundesstaaten, die
Mitte der achtziger Jahre durchgefithrt wurden, kommen zum Schluf,
dafs die Mannlichkeit des Rechtsdiskurses keineswegs tiberwunden ist:
Frauen wird generell weniger und vor allem weniger aufmerksam zu-
gehort, ihre Standpunkte werden weniger ernst genommen und ihre
Glaubhaftigkeit wird eher bezweifelt***. Auch in der Bremer Studie be-
richteten Frauen von Diskriminierungen vor Gericht*®. Doch auch
wenn die Justiz weniger weiblich ist, als dies ihr Name suggeriert, so
vermdogen diese Ungleichbehandlungen fiir sich genommen den Befund
eines teils einstellungsméfiigen und teils erlebten Rechtsverzichts von
Frauen nicht zu erkldreni®. Es bleibt somit beim aus relational-
feministischer Warte thematisierten Rifs zwischen der weiblichen Wert-
orientierung und dem auf ménnliche Werte und Interessen ausgerichte-
ten Rechtssystem.

464 Trgmel-Plotz, S. 116 ff. Zu diesen gender task forces on bias in the courts ausfiihrlich
Resnik, S. 952 ff.

Vgl. die Ausziige von Gespridchen mit Frauen bei Lautmann, Rechtsbewuftsein,
S.186: ,[W]enn der Gerichtssaal voll mit Mannern sitzt, die stindig hin- und
herberaten - wenn da eine Frau zurechtkommt wie ein Mann, die muf3 einen tol-
len Eindruck machen, die mufl gut reden, die mufl anziehend sein...” ,Die ha-
ben mich fiir eine Frau gehalten, die eine Liigengeschichte bringt - ich kam mir
vor Gericht wie eine Angeklagte vor; das war eigentlich der grofite Schock: daf3
das Recht da eine Liicke hat.”

Fiir einen Erkldrungsversuch vgl. Gerhard, Rechtsmeinungen, S.228: ,Das di-
stanzierte und problematische Verhaltnis der Frauen zum Recht erklirt sich aus
ihrer vielfaltigen Erfahrung, dafl Recht nicht nur als ménnlich gilt, sondern auch
vorwiegend ménnliche Normen und Interessen verkorpert ... Das Rechtsbe-
wufltsein von Frauen ist durch ihre Unrechtserfahrung geprégt... [Der Lebens-
zusammenhang von Frauen] blockiert die Wahrnehmung eigener Rechte oder
sperrt sich gegen die Durchsetzung von Gleichberechtigung im Sinne einer blo-
Ben Anpassung an mannliche Lebensweisen und Gesetzeslagen.”

465

466
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d) Ergebnis zum geltenden Vertragsrecht - Defizite aus relational-
feministischer Sicht

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, daf$ sich im Hinblick auf das
schuldvertragsrechtliche Rationalitdtskonzept und dessen materialisti-
sches Verantwortlichkeitsprinzip keine Ansatzpunkte fiir eine 'Rela-
tionalisierung' finden. Dagegen lautete der Befund beziiglich des im
Rahmen der vertraglichen Konfliktlosung vorausgesetzen Anspruchs-
denkens und der Konfliktbereitschaft, dafs zumindest auf der Ebene der
Durchsetzung dieser Anspriiche formalrechtliche Korrektivmafinahmen
zur Relativierung dieser Tendenzen bestehen. Allerdings ist diesbeziig-
lich einschrénkend festzuhalten, daf$ geschlechtergerechte Verfahren im
relational-feministischen Sinne nicht schon dann bestehen, wenn sie
formal gesehen Elemente zu einer diskursiven Streitbeilegung enthalten,
sondern erst dann, wenn in ihrem Rahmen dem weibliche Diskurs das
gleiche Gewicht zukommt wie dem méannlichen. Diese Gleichstellung der
Diskurse findet indessen in der Rechtstatsachenforschung keine Bestéti-

gung.

3. Moglichkeiten einer weitergehenden Beriicksichtigung
des relational-feministischen Ansatzes de lege lata

Angesichts des Befundes, dafs eine Anreicherung des vertraglichen Ra-
tionalitdts- und Verantwortlichkeitskonzepts um weiblich konnotierte
Werte nicht stattgefunden hat, bleibt zu fragen, ob auf der Grundlage
des geltenden Rechts durch Nutzung von Interpretationsspielraumen
der relational-feministische Kritik vermehrt Rechnung getragen werden
kann (a, b). Auch in bezug auf das vertragliche Anspruchsdenken
bleibt zu untersuchen, ob dem geltenden Recht nicht zusitzliche Ele-
mente zur Relativierung dieser Tendenzen entnommen werden kénn-
ten, wobei diese - wie bereits ausgefiihrt - auf der Ebene des Verfah-
rensrechts zu suchen sind (c).

a) Rationalititskonzept

Das einseitig orientierte Rationalitdtskonzept des Schuldvertragsrechts,
das in Leitbildern wie der 'verniinftigen Person' seinen Niederschlag
findet, konnte bereits im Rahmen des geltenden Rechts um die relatio-
nal-feministische Perspektive erweitert werden. Ein individualistisches
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Verstindnis der 'verniinftigen Person' ist keineswegs zwingend, sondern le-
diglich Ausdruck einer Wertung, welche der Uberpriifung und Korrektur zu-
ginglich ist. Besonders deutlich zeigt sich dies im Falle des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter. Bereits heute bejaht ein Teil der Lite-
ratur die Schutzwirkung gesttitzt auf eine ergidnzende Vertragsaus-
legung. Diese Literaturstimmen gehen davon aus, daff eine verniinftige
Vertragspartei eine Vereinbarung so verstehen muf3, dafy Dritte, die fiir
sie in einem erkennbaren Niheverhiltnis zur anderen Vertragspartei
stehen, von den vertraglichen Schutzpflichten erfait werden*”’. Ein sol-
ches erweitertes Rationalitdtskonzept steht im tibrigen auch hinter einer
Bejahung der Drittschutzpflicht aufgrund eines gesetzlichen Schutzver-
héltnisses*® oder aufgrund von Treu und Glauben*®, da auch diesen
Begriindungen letztlich der Anspruch zugrundeliegt, dafs die Ausdeh-
nung der Schutzpflicht durch den Verniinftigkeitsanspruch des Schuld-
vertragsrechts gedeckt sei. Somit kann im Rahmen der geltenden
Rechtsordnung auch dem relationalen Anliegen einer Einbeziehung von
der Vertragspartei nahestehenden Personen in den vertraglichen
Schutzbereich Rechnung getragen werden.

Wie wiirde aus relational-feministischer Sicht eine Neuformulierung
des Vernunftbegriffs und sodann auch des Leitbilds der 'verniinftigen
Person' insgesamt aussehen? Der Vernunftbegriff ist fiir unterschiedli-
che Rationalitdtskonzepte offen*”?. Das relational-feministische Ziel

47 So z.B. Bucher, AT, S. 484; Honsell-Gonzenbach, N 23 zu Art. 112 OR; dhnlich
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Rz. 4049. Auch Graf (S.301 ff.), der unter Riickgriff
auf das Verniinftigkeitsprinzip der Entscheidungstheorien danach fragt, ob nut-
zenmaximierende Vertragsparteien einem Vertrag mit Schutzwirkung zugun-
sten Dritter zustimmen wiirden, bejaht diese Fille der Schutzwirkung. Denn
seiner Meinung nach entstehen dem Verpflichteten keine zusétzlichen Kosten,
wenn vertragsfremde Dritte ihn fiir Pflichtverletzungen in Anspruch nehmen
konnen, fiir die er bereits gegeniiber der anderen Vertragspartei haftete. Nur
stellt sich m.E. die Frage, ob die Erweiterung des Kreises der Anspruchsberech-
tigten nicht doch als Kostenfaktor zu berticksichtigen ist. Denn mit ihr steigt
das Risiko, daff man fiir den verursachten Schaden vertraglich haften mufs, mit
allen damit verbundenen Nachteilen (Beweislast, Verjahrung, Hilfsgesellenhaf-
tung). Mehr zu Graf oben S. 127 f. (1.a.ee., Zwischenergebnis).

468 Giehe BK-Kramer, N 142 ff. , Einl. zum OR, m.w.N.

469 H.P. Walter, S. 290.

470 Vgl. nur den Titel der von Apel herausgegebenen Aufsatzsammlung 'Die eine
Vernunft und die vielen Rationalititen.' Vgl. weiter Weisshaupt, S.153: , Ver-
nunft wird verschiedenen Rationalitits-formen gegentibergesetzt. ... Als Ratio-
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liegt darin, die Gleichsetzung von Vernunft und pragmatischer Rationa-
litat als Produkt der Neuzeit zu benennen und somit seine historische
Kontigenz offenzulegen*”!, um dann in einem zweiten Schritt eine Er-
weiterung des Vernunftbegriffes um die (sinnlichen) Dimensionen der
gegenseitigen Fiirsorge, der Verantwortung und des Aufeinandereinge-
hens vorzunehmen*2.  Angestrebt wird eine ,emotionale Vernunft*47.
Bei dieser handelt es sich um eine ,flexible und offene Vernunft, die
'Einsicht, Humanitit, auf-Griinde-héren” bedeutet“4’4. Das 'verniinfti-
ges Wesen', das ihr vorschwebt, ist eines, , dessen Intellekt sinnliche Er-
fahrung nicht absondert, sondern einbezieht.”#”> Mit dieser Forderung
steht der Relationalfeminismus nicht allein; in seiner Zielsetzung trifft
er sich hier mit anderen Ansitzen in der Ethik, welche die Uberwin-
dung der Trennung von Vernunft und Gefiihl anstreben*®. Kennzeich-
nend fiir ihn bleibt allerdings, daf$ er den geschlechtlichen Aspekt die-
ser Trennung benennt und sich deren Uberwindung fiir ihn primér als
Frage der Geschlechtergerechtigkeit darstellt. Unterstiitzung erhilt die
relational-feministische Zielsetzung einer Neuformulierung des Ver-
nunftbegriffs auch durch die Erkenntnisse der Hirnforschung, die auf
das Zusammenspiel rationaler und emotionaler Hinfunktionen und
somit auf den untrennbaren Zusammenhang von formaler Rationalitét

nalitdts-formen gelten kognitive, ethische, dsthetische, religiose und technische
Rationalitat.”

471 Zu den verschiedenen Paradigmen der Vernunft in der Geschichte vgl. Horkhei-

mer, Vernunft, S. 22 ff.; ders., Kritik, S. 27 ff. Diese Unterscheidung bildet den

Ausgangspunkt fiir Modelmogs (S. 39 ff.) feministische Vernunftanalyse. Wih-

rend Horkheimer zwischen der objektiven Vernunft der Antike (verniinftig ist, was

um seiner selbst willen Vorziige bietet) und der subjektiven Vernunft der Neuzeit

(verntinftig ist, wer zu erkennen vermag, was ihm niitzt) unterscheidet, erginzt

Modelmog diese Kategorien um eine dritte, diejenige der sinnlichen Vernunft der

Prahistorik (Magik und Religion als Systeme des Denkens).

472 Giehe Nagl-Docekal, Feministische Vernunftkritik, S. 201. So lauft gemaf O'Neill
(insb. S.358 f.) auch Kants kategorischer Imperativ nicht auf das Prinzip der
Nichteinmischung, sondern auch auf Ermutigung und Unterstiitzung hinaus.

473 Ggo der Titel des Buchs von Meier-Seethaler, 'Gefiihl und Urteilskraft - Ein Pli-
doyer fiir die emotionale Vernunft'. Ahnlich Goleman, der den Begriff der 'emo-
tionalen Intelligenz' wahlt, diesen allerdings insoweit enger fafit als Meier-
Seethaler, als bei ihm Gefiihle vor allem helfen sollen, rationale Erfolgsziele zu
verwirklichen.

474 Bennent, S. 232.

475 Weisshaupt, S. 152.

476 7u diesen Ansitzen und ihren Vertretern Meier-Seethaler, S. 34 ff.
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und Emotionalitit hinweisen*””.

Insgesamt ist beztiglich der Neuformulierung des Vernunftbegriffs
festzuhalten, dafS es nicht darum geht, einen 'individualistisch-ménnli-
chen' Vernunftbegriff durch einen 'selbstlos-weiblichen' zu ersetzen,
bzw. auf der Stufe des konkreten Rechts die 'verniinftige Person' auf so-
zialtypisch weibliche Eigenschaften festzuschreiben. Relationalfemi-
nismus fordert nur faire Gleichberticksichtigung auch spezifisch weib-
lich konnotierter Werte, nicht aber revanchistische Ersetzung mannli-
cher Rechtselemente durch das weibliche Gegenteil. Damit ist fiir die
verniinftige Person zu fordern, dafi sie sowohl sozialtypisch weibliche als auch
sozialtypisch minnliche Werte reprisentiert, daf$ sie also Eigeninteressiertheit
mit sozialer Verantwortung und Beziehungsdenken verbindet. Welche dieser
gegenldufigen Charakteristiken im Einzelfall die Kriterien der Ver-
niinftigkeit dominiert, 1463t sich abstrakt nicht beantworten. In der
Schutzpflichtenfrage wird die besondere Intensitdt der Verantwortung
den Ausschlag zugunsten einer verantwortungsgepragten verniinftigen
Person geben, so daf$ hier alle Parteien verniinftigerweise davon aus-
gehen miissen, schutzbediirftige Dritte in besonderer sozialer Néhestel-
lung seien in den Schutzbereich des Vertrages mit einbezogen. Im Kin-
derarzt-Entscheid wire anhand der Tatumstidnde neu zu beurteilen, ob
der als verniinftig und objektiv gebotene Verhaltensmafistab wirklich
durch eine distanziert kalkulierende Niichternheit geprigt sein darf,
oder ob nicht angesichts der besonderen Umstidnde der Verunsicherung
eine weniger aggressive Verfolgung von Interessen noch den Sorgfalts-
mafsstab einer auch relational verstandenen verniinftigen Person erfiillt.

Insgesamt ist also {iiberall, wo die 'verniinftige Person' als Ausle-
gungshilfe herangezogen wird, eine relational-feministische Umdeutung
dieser Figur vorzunehmen*”8. Dasselbe ist grundsatzlich fiir alle inter-

477 Der Hirnforscher Damasio kommt zum Schluf}, daf die meisten Gefiihle auf ra-
tionaler Informationsverarbeitung beruhen, wihrend umgekehrt rationale Ent-
scheidungensmechanismen immer auch auf Gefiihlen basieren; vgl. Damasio,
S.123 ff.; 179 ff.; 232 ff. Vgl. hierzu auch Goleman, S. 36 ff., S. 48. Fiir Nachweise
dhnlicher Forschungsergebnisse vgl. Meier-Seethaler, S. 185.

Dasselbe hitte bei der Festlegung des vertragsrechtlichen Haftungsmafistabes
zu gelten, bei dem aus relational-feministischer Sicht die einseitige Orientierung
an okonomischer Effizienz problematisch ist. Hier schligt etwa Bender eine
dem relationalen Feminismus verhaftete Alternative zum geltenden haftungs-
rechtlichen Sorgfaltsmafistab vor, der in den Konzepten der Beziehungsorien-
tiertheit (inferconnectedness), Verantwortlichkeit (responsibility) und Sorge (ca-

478
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pretationsoffenen Begriffe des Vertragsrechts zu fordern, denn wo In-
terpretationsspielraume bestehen, konnen diese fiir das relational-femi-
nistische Anliegen fruchtbar gemacht werden. Das Vertragsrecht hilt
insbesondere mit seinen Generalklauseln ein Instrumentarium bereit,
welches fiir soziale Werte und Wertungen offen ist und ihnen im Falle
ihrer Rezeption Rechtscharakter verleiht. So kann beispielsweise fiir die
Inhaltskontrolle von Vertrdgen auch der familidre Solidaritdtsgrundsatz
herangezogen werden, um das Beziehungsdenken unter Angehorigen
angemessen einzubeziehen, statt diesem mit dem sonst tiblichen juristi-
schen Schulterzucken und dem Hinweis auf die individuelle Selbstver-
antwortung zu begegnen. Wie es erste Ansétze in der deutschen Recht-
sprechung zeigen, eignet sich zumindest die privatrechtliche General-
klausel der guten Sitten, um eine umfassende Relationalisierung der
Rechtsfiguren de lege lata moglich zu machen®”.

b) Materialistisches Verantwortlichkeitsprinzip

Aus relational-feministischer Sicht fragt sich, ob nicht der Schuldvertrag
durch eine andere Auslegung des geltenden Rechts gleichermafien als
Sozialbeziehung wie auch als Austauschverhiltnis gesehen werden

ring) wurzelt. Vgl. Bender, Feminist Theory and Tort, S. 31.

479 Vgl. aus der deutschen Rechtsprechung etwa BGH NJW 1994, S. 1278, 1341:
»Veranlassen Eltern haupsachlich aus eigenem Interesse ihre geschaftsunerfah-
renen Kinder, eine Biirgschaft zu leisten, die deren voraussichtliche Leistungs-
fahigkeit bei weitem tibersteigt, so verletzen die Eltern in der Regel ihre famili-
enrechtliche Pflicht zur Riicksichtnahme (§ 1618a BGB) und handeln wider die
guten Sitten. Hat die Glaubigerbank ein solches Handeln der Eltern gekannt
oder grobfahrléssig aufler Acht gelassen, kann die Biirgschaft nach § 138 (Sitten-
widrigkeit) nichtig sein.” Im gleichen Sinne OLG Koblenz, NJW-RR 1994, S. 682:
»Die Mitverpflichtung der Ehefrau fiir einen Unternehmenskredit des Eheman-
nes ist da Ergebnis strukturell ungleicher Verhandlungstirke, wenn die Bank
diese zusitzliche Sicherheit in Ausnutzung der ehelichen Hilfsbereitschaft der
am Unternehmen nicht beteiligten einkommens- und vermdgenslosen Ehefrau
verlangt hat.” Fiir eine Ubersicht der Rechtsprechung der Zivilgerichte nach
dem Biirgschaftsentscheid des Bundesverfassungsgerichts vgl. Pape, S. 1006 ff.;
Belser; S.433 ff. Analog zu dem fiir den BGH fiir die Eltern-Kind Beziehung
mafigeblichen § 1618a BGB konnte eine solche Rechtsprechung in der Schweiz
auf Art. 272 ZGB gestiitzt werden. Fiir nichteheliche Lebensverhéltnisse steht
Art. 4 ZGB zur Verfiigung. Fiir das deutsche Recht vgl. Schmidt-Salzer, Bl. 1640.
Fiir das schweizerische Recht vgl. D. Schwab, Beistand und Riicksicht, S. 648 ff.
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kann. Damit wiirde die vertragsrechtliche Verantwortlichkeit sowohl
bedeuten, daff man einander keinen Schaden zuftigen soll (neminem lae-
dere), als auch, daf man einander nicht enttduschen darf (neminem deme-
re). Diese Verantwortlichkeit kann eigentlich nur im Personlichkeits-
recht verortet werden, denn dieses schiitzt die Vertragspartei in ihren
wesentlichen Eigenschaften und damit auch in ihrer psychischen Inte-
gritat. Hinzu kommt, daff der Schutz der Personlichkeit als vertragsim-
manente Nebenpflicht eines jeden Schuldvertrages zu sehen ist*.

Einer Interpretation des Art. 49 OR im Sinne einer Gleichstellung der
Voraussetzungen zur Geltendmachung einer Personlichkeitsverletzung
und eines Vermdogensschadens steht aber der Wortlaut der Gesetzesbe-
stimmung entgegen. Diese verlangt auch nach der Revision im Jahre
1985 immer noch eine schwere Personlichkeitsverletzung. Auch der
Vorentwurf zum neuen Haftpflichtrecht sieht nichts anderes vor#sl,
Sprachlich bleibt es bei der Sonderbehandlung emotionaler Beeintrédch-
tigungen, was auf den Ausnahmecharakter solcher Genugtuungsan-
spriiche schlielen 148t*2. Solange aber nicht jede Verletzung des Satzes
'Du sollst nicht enttduschen' wie ein Verstof$ gegen den Satz 'Du sollst
nicht schddigen' behandelt wird, bleibt das Vertragsrecht aus relational-
feministischer Sicht defizitar.

Somit bleibt es insgesamt bei dem Befund, dafd das derzeitige vertrags-
rechtliche Ausgleichsinstrumentarium von Schadenersatz- und Genug-
tuungsanspriichen die relationalen Werte in der Vertragsbeziehung ten-
denziell ausblendet und so zu ihrer Abwertung im Vergleich zu den
voll kompensationsfahigen materiellen Austauschinteressen fiihrt.

¢) Anspruchsdenken und Konfliktbereitschaft

Sowohl das Siihne- als auch das Schlichtungsverfahren und sodann
auch der Vergleich sind in einen verfahrensrechtlichen Rahmen einge-
bettet. Wie stark die einzelnen Verfahrensarten fiir eine diskursive
Streitbeilegung fruchtbar gemacht werden, hingt primir von der tat-
sdchlichen Art der Verfahrensfithrung ab. Beim Wort genommen kénn-

480 Brunner, S. 204; dhnlich Tercier, Tort moral, S. 132 £f.

481 Vgl. Art. 11 VE, abgedruckt in ZSR 1116 (1997), S. 412.

482 Dazu OGer ZH, ZR 94 (1995) Nr. 23. Vgl. weiter Botschaft, BBl 1982 II 681; BK-
Brehm, N 7 zu Art. 49; Tercier, Personnalité, Rz. 2056; Sutter, S. 5.
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ten Versohnung, Schlichtung und gegenseitiges Nachgeben (Vergleich)
auch in materieller Hinsicht dem relational-feministischen Anliegen
entgegenkommen. Notwendig ist in diesem Zusammenhang indessen
wohl weniger die Vorgabe einer relationalen Begriffsbestimmung als
vielmehr die verstirkte Akzentuierung des Mediationsgedankens, z.B.
mittels Schulung der Mitglieder von Gerichten und gerichtsnahen In-
stanzen.

d) Ergebnis zu den Moglichkeiten einer Beriicksichtigung des
relational-feministischen Ansatzes de lege lata

Die relational-feministische Forderung nach einer 'Relationalisierung'
des individualistisch geprdgten Rationalitdtskonzepts im Schuldver-
tragsrecht kann bereits durch die Nutzung von Interpretationsspiel-
raumen erreicht werden. Das schuldrechtliche Rationalititsverstiandnis,
wie es die hier untersuchte Leitfigur der 'verniinftigen Person' wider-
spiegelt, kann ohne weiteres um relationale Werte ergénzt werden.
Dies fiihrt zu einem Vernunftbegriff, zu dessen Elementen neben der
Eigeninteressiertheit auch die Dimension der gegenseitigen Verantwor-
tung und des Aufeinandereingehens gehoren. Demgegentiber kann die
relational-feministische Zielsetzung einer vertraglichen Verantwortlich-
keit, die sich aus Schiddigungsverbot und Enttduschungsverbot als
gleichwertigen Komponenten zusammensetzt, im geltenden Recht nicht
verwirklicht werden. Es bleibt beim Ausnahmecharakter der rechtlichen
Relevanz seelischer Beeintrachtigungen, zu denen die hier thematisierte
Enttduschung tiber das vertragswidrige Verhalten der anderen Partei
gehort. Eine Losung ist daher de lege ferenda zu suchen. Beziiglich der
relational-feministischen Forderung nach Verfahren, die im Konfliktfall
primdr auf die Wiederherstellung der Beziehungsebene zielen, ist
schliefSlich festzuhalten, daf3 die bestehenden Verfahrensarten formell
gesehen Raum fiir eine verstdrkte Nutzung kompromifSorientierter
Elemente lassen. Allerdings ist auch hier zu erwégen, wie diese Nut-
zung mittels neuer gesetzgeberischer MafSnahmen verstidrkt gefordert
werden konnte.

4. Relational-feministische Forderungen de lege ferenda

Der vom relationalen Feminismus geforderten Anerkennung und Wiir-
digung weiblicher Differenz im Recht entspricht eine Anreicherung des
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Rationalitidtskonzepts um beziehungsorientierte Werte, die Gleichstel-
lung materieller und immaterieller Beeintréchtigung sowie eine diskur-
sive Streitbeilegung. Wihrend es fiir die Abkehr von einem einseitigen
Rationalitdtsverstdndnis keiner gesetzlichen Neuordnung bedarf (a), ist
eine solche zur Korrektur des materialistischen Veranwortlichkeitsprin-
zips vonnoten (b). Fiir eine verstarkt diskursive Streitbeilegung ist so-
dann die Einfithrung eines allgemeinen Mediationsgesetzes zu erwédgen

(©)-

a) Rationalititskonzept

Die Uberlegungen zum einseitig orientierten Rationalititskonzept des
Schuldvertragsrechts haben bereits ergeben, dafs eine Anreicherung ver-
tragsrechtlicher Leitbilder und Generalklauseln um relationale Werte
bereits im geltenden Recht moglich ist. Fiir Reformen des Vertrags-
rechts wire nur dann Raum, wenn es sich als sinnvoll erweisen sollte,
durch allgemeine Auslegungsregeln gesetzgeberisch eine Relationa-
lisierung vorzugeben. Solche Vorgaben treffen indes auf praktische Be-
denken. Sind sie allgemein gehalten, so kann die bezweckte Steuerung
nicht wirklich erreicht werden. Fafst man sie konkret, so besteht die Ge-
fahr, das nur einzelne relationale Elemente (etwa die Riicksichtnahme
auf familidre Bindung) berticksichtigt werden. Es ist darum sinnvoll,
die Relationalisierung als eine Aufgabe der Judikatur und der Lehre,
nicht dagegen als eine solche der Gesetzgebung anzusehen. So wie die
Rechtsfiguren selbst - beispielhaft die der 'verniinftigen Person' - durch
die Judikatur entstanden sind, so sollten sie auch durch die Judikatur
verdndert werden. Dies schliefsit allerdings nicht aus, dafy die Gesetzge-
bung punktuell eingreift und beispielsweise die hier aufgeworfene Fra-
ge einer vertraglichen Schutzwirkung zugunsten Dritter ausdriicklich
regelti®,

483 Der Vorentwurf zur Revision des Haftpflichtrechtes, der auch eine Neuregelung
der Folgen bei Vertragsverletzung beabsichtigt, sieht dies allerdings nicht vor.
Vgl. VE zum Haftpflichtrecht, abgedruckt in ZSR 116 I (1997), S. 407 ff. und zu
dieser Frage Gauch, Vereinheitlichung, S. 336. Zur Relativierung der Frage nach
der Anerkennung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter durch das
neue Haftpflichrecht vgl. oben S.118 (l.cc.(1), Warum Drittschutzwirkung?
a.E.).
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b) Materialistisches Verantwortlickeitsprinzip

Wollte man ein vertragsrechtliches Enttduschungsverbot gleich wirk-
sam etablieren wie das Schadigungsverbot, so stehen dem bisher die
engen tatbestandlichen Grenzen der Genugtuungsvorschrift des Art. 49
OR im Wege. Diese bediirfen folglich der Anderung. Fiir die Gleichstel-
lung des Enttduschungs- mit dem Schadigungsverbot mufs Art. 49 OR
von seiner Beschrankung auf schwere Personlichkeitsverletzungen be-
freit werden:

Art. 49 [Bei Verletzung der Personlichkeit]

(1) Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt
wird, hat Anspruch auf Leistung einer Geldsumme als Ge-
nugtuung, sofern die Verletzung nicht anders wie-
dergutgemacht worden ist.

(2) Anstatt oder neben dieser Leistung kann das Gericht
auch auf eine andere Art der Genugtuung erkennen.

Gegen eine solche Regelung konnte eingewendet werden, daf3 sie zu ei-
ner Ausuferung der Genugtuungsanspriiche fithren wiirde. Dem ist
indes entgegenzuhalten, daf8 auch eine einfache Personlichkeitsverlet-
zung einen Eingriff von gewisser Intensitit bedingt®*. Auch unter der re-
vidierten Regelung wiirde also nicht schon die kleinste emotionale Be-
eintrachtigung einen Genugtuungsanspruch auslosen. Praktikabilitéts-
griinde stehen dem Vorschlag deshalb nicht entgegen.

Wie verhdlt es sich mit der tibrigen Ausgestaltung des Art. 49 OR aus
relational-feministischer Sicht? Die Leistung einer Geldsumme geméfs
Absatz 1 hat Subsiddrcharakter: Geld ist nur geschuldet, falls die Ver-
letzung nicht anders wiedergutgemacht worden ist. Als andere Wieder-
gutmachung kommt beispielsweise die Entschuldigung in Frage*®.
Weiter fallt die Notwendigkeit eines finanziellen Ausgleichs auch dann
weg, wenn sich die verletzte Person selbst angemessen wehren konnte
oder sie sonst Genugtuung erfahren hat, etwa durch die Feststellung ei-

484 Vgl. OGer ZH, ZR 94 (1995) Nr. 23, S. 77 f.; OGer ZH, Entscheid vom 8. Juli 1997,
zitiert in Frank, Personlichkeitsschutz, S. 30; ZK-Egger, N 54 zu Art. 28 ZGB; |.P.
Miiller, Personlichkeitsschutz, S. 52; Pedrazzini/Oberholzer, S. 142 f.

485 Pedrazzini/Oberholzer, S. 149; BK-Brehm, N 8 zu Art. 49 OR.



157

ner Personlichkeitsverletzung*® oder durch die strafrechtliche Verurtei-
lung der verletzenden Person*®’. Zudem kann das Gericht gemafs Ab-
satz 2 alternativ oder kumulativ auf eine andere Art der Genugtuung
erkennen. Genannt werden etwa die gerichtliche Mifbilligung*®, die
Zahlung an Dritte*®, die Aushidndigung eines bestimmten Gegenstan-
des, an dem sich die verletzte Person erfreut*”, die Entschuldigungser-
klarung®!, die Organisation einer Reise*”? oder allenfalls die Urteilspu-
blikation.4%

Der Subsididrcharakter der Geldleistungspflicht, insbesondere aber die
Moglichkeit der Zusprechung einer anderen Art der Genugtuung, ent-
spricht der relational-feministischen Zielsetzung. Damit wird nicht be-
hauptet, Geld sei Frauen géanzlich unwichtig. Doch folgt man der rela-
tional-feministischen These, dafs Frauen der Beziehungsebene tendenzi-
ell einen hohen Stellenwert einrdumen, und fithrt man sich zudem vor
Augen, dafd im sozialtypisch weiblichen Lebenszusammenhang Ver-
antwortlichkeit oft nicht durch Geld-, sondern durch Fiirsorgeleistun-
gen wahrgenommen wird, so fithrt dies dazu, die Kompensation einer
erlittenen Verletzung verstirkt auf einer anderen als auf der Geldlei-
stungsebene anzusiedeln.

Indessen zeigt die Praxis, daf3 sich die Genugtuungsforderungen im
Regelfall dennoch auf Geldanspriiche beschrinken®*. Im Schrifttum
wird denn auch die beschridnkte praktische Tragweite der Bestimmung

486 pedrazzini/Oberholzer, S. 149.

487 BGE 41 II 445 E. 6; 42 11 596 E. 6; Pedrazzin/Oberholzer, S. 149; BK-Brehm, N 10 zu
Art. 49 OR; Tercier, Personnalité, Rz. 2057.

488 BGE 43 11 325; 63 11 187; OGer ZH, SJZ 51 (1955) S. 43 Nr. 19.

49 BGE 1171V 275 E. 3e.

490 7R 1944 Nr. 157; OGer ZH, SJZ 51 (1955) S. 43 Nr. 19.

91 Keller/Gabi, S. 131.

492 Tercier, Personnalité, Rz. 2090. Vgl. zu den anderen Genugtuungsleistungen

insgesamt BK-Brehm, N 100 ff. zu Art. 49 OR.

Das Bundesgericht hat im Falle der Personlichkeitsverletzung durch Presseer-

zeugnisse entschieden, daff die Urteilspublikation nicht eine Art der Genug-

tuung sondern ein Mittel zur Beseitigung der Storung sei. Vgl. BGE 104 II E. 4;

BGE 95 11 499 E. 10. Dies bedeutet aber m.E. noch nicht, daf$ sie in anderen Fal-

len der Personlichkeitsverletzung nicht eine Art der Genugtuung darstellen

kann. In diesem Sinne auch BK-Brehm, N 103 zu Art. 49 OR.

Vgl. dazu die wenigen zitierten Entscheide iiber die Alternativen zu einem

Geldleistungsanspruch, die zudem - mit Ausnahme von ZR 90 Nr. 23 - allesamt

alteren Datums sind.

493

494
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in Art. 49 II OR hervorgehoben*”. Obwohl also Art. 49 OR formell ge-
sehen einen groflen Spielraum fiir eine relationale Rechtsanwendung
1483t, hat sich eine solche letztlich nicht durchgesetzt. Dabei ist zum Bei-
spiel die Vorstellung, daf} sich verletzte Parteien oftmals auch eine Ent-
schuldigung wiinschen wiirden, wohl durchaus realistisch und nicht
nur relational-feministische Traumerei. Ernsthaft vorgebracht kann sie
zum Rechtsfrieden beitragen. Aber auch in den Fillen, in denen es bei
einem Lippenbekenntnis bleibt, ist noch nicht gesagt, daf nicht wenig-
stens die GewifSheit, daff die Schidigerin sich entschuldigen muflte, ei-
nen gewissen Genugtuungseffekt hat. Dies um so mehr, als in manchen
Féllen eine Entschuldigung schwerer fillt als eine Geldzahlung. In die-
sem Zusammenhang sei auf den Vorschlag von VOGELI hingewiesen, die
als Genugtuung bei sexueller Beldstigung die Pflicht des Beldstigers
vorsieht, sich mit der Problematik auseinanderzusetzen, etwa durch Le-
sen und Zusammenfassen eines Buches zum Thema**.

Solche zugegebenermafien unorthodoxen Arten der Genugtuung
scheinen aber in einem Kontext, in dem es um das Recht geht, auf erste
Sicht deplaziert. Gleich wie bei den formal diskursiven Verfahren der
Streitbeilegung zeigt sich auch hier, dafd trotz der Offenheit des formalen
Rechts fiir relationale Werte deren Anerkennung in der Rechtswirklichkeit nur
zogerlich voranschreitet. Um so mehr konnte hier die Befreiung des Ge-
nugtuungsanspruchs vom Erfordernis der Schwere der Personlichkeits-
verletzung fiir die relational-feministische Zielsetzung zutrédglich sein.
Denn wenn jede Personlichkeitsverletzung Genugtuungsanspriiche aus-
16st und sich die Gerichte entsprechend h&ufiger mit Klagen konfron-
tiert sehen, bei denen sie eine Personlichkeitsverletzung bejahen miifs-
ten, so konnte ihre Kompetenz, statt auf einen Geldanspruch auch auf
eine andere Art der Genugtuung zu erkennen, den Weg fiir diese ande-
ren Genugtuungsanspriiche ebnen.

c¢) Anspruchsdenken und Konfliktbereitschaft

Auf der Verfahrensebene ist im Hinblick auf die relational-feministische
Forderung nach einer diskursiven statt konfrontativen Streitbeilegung
die Einfithrung eines allgemeinen Mediationsgesetzes zu erwigen. Uber

495 Vgl. BK-Brehm, N 99 zu Art. 49 OR; Tercier, Personnalité, Rz. 2086; BBl 1982 II
682.
4% Vigeli, S. 145.
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die terminologische Abgrenzung zwischen Mediation und den ver-
schiedenen rechtlich etablierten Konfliktlosungsverfahren sowie tiber
den Begriff der Mediation selbst herrscht in der Literatur keine Klar-
heit¥”. Generell gilt als Mediation, wenn ein neutraler Dritter (Media-
tor) ohne Entscheidungsgewalt oder Zwangsmittel versucht, den Par-
teien auf dem Weg zu einer Einigung zu helfen*®. Terminologisch ist
zwischen der Mediation als Institution und der Mediation als Methode
zu unterscheiden*®. Mediation als Methode umfaSt lediglich die An-
wendung mediativer Elemente, also solcher Elemente, die das Verhan-
deln auf Interessen- statt auf (Rechts-)positionsebene, die Ausschépfung
der Optionen zum beidseitigen Vorteil sowie die Besinnung auf Orien-
tierungshilfen auflerhalb rechtlicher Normen férdern®®. Mediation als
Institution bezeichnet demgegentiber einen strukturierten Prozefd der
Vermittlung in Anwendung der obengenannten Grundsitze>®. Media-
tion findet auch keineswegs nur bei zivilrechtlichen Streitigkeiten An-
wendung; sie wird auch im Strafrecht und bei verwaltungsrechtlichen
Konflikten erprobt®®2.

497 Vgl. Mihler/Mihler, Mediation, S. 35 ff. So beschridnkt Brim (S.51) den Begriff
und die Anwendung von Mediation auf die freiwillige Diskussion tiber die Mo-
dalitdten der Scheidung, wihrend Mazars (S. 320 ff.) bei allen Verfahren, denen
ein Giitegedanke zugrunde liegt, von Mediation spricht. Breidenbach (S. 295 ff.)
sodann bezeichnet auch das mietrechtliche Schlichtungsverfahren trotz seiner
Entscheidungsbefugnis und seiner Orientierung an Rechtsnormen noch als Me-
diation. In den USA wird schliefSlich unter mediation und mediation courts unter
anderem der obligatorische Siihneversuch vor Beginn bzw. Fortsetzung eines
Verfahrens in Familiensachen verstanden, also ein mit dem schweizerischen
Siihneverfahren praktisch identisches Verfahren. Vgl. zur amerikanischen Me-
diation Sander, S. 19 ff.

498 Breidenbach, S. 7 f., 137. Cardia-Vonéche/Bastard, S. 22. Ahnlich auch die Definiti-
on des Instituts fiir Mediation in Ziirich, zitiert in Bdsch, S. 105.

99 7Zur Unterscheidung siehe Mihler/Mihler, Mediation, S. 45.

500 vgl. Carbonnier, S. 15 f. Solche Orientierungshilfen sind vor Gericht nicht aner-

kannte bzw. nicht durchsetzbare, 'personenorientierte’ Normen, die soziale oder

moralische Wertvorstellungen enthalten, wie etwa der Familienzusammenhalt,
die gute Nachbarschaft, die gegenseitige Hilfe und Riicksichtnahme. Siehe dazu

Breidenbach, S. 155.

Ensprechend wird bei der Mediation als Institution die Losung nicht vorder-

griindig in absolut formulierten Rechtsnormen, sondern vermehrt in der Billig-

keit gesucht, vgl. Mihler/Mihler, Meditation, S. 35 ff.

502 Zur Mediation im Strafrecht vgl. etwa M. Walter u.a., S. 201 ff. Zur Mediation im
Verwaltungsrecht vgl. Holznagel, S. 147 ff. Speziell zum Umweltrecht Ramsauer,

501
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Im Rahmen des Zivilrechts kann im Sithneverfahren eine Annidherung
an den Mediationsgedanken gesehen werden. Als ein allgemeines pri-
vatrechtliches Mediationsverfahren de lege ferenda konnte man auf der
prozefirechtlichen Ebene an ein Verfahren denken, das - wie das Genfer
Vermittlungsverfahren®® - zu jedem beliebigen Zeitpunkt des Konflik-
tes eingeschaltet werden kann, wobei dieses dann aber aus dem gericht-
lichen Prozefs ausgegliedert und mit Hilfe einer Mediatorin oder eines
Mediators gefithrt wiirde®. Der Schwerpunkt wiirde dabei auf dem
Verstandnis fiir die Interessen der Gegenpartei und der beidseitigen
Forderung der Kommunikations- und Kooperationsfidhigkeit liegen3®.
Die Zielsetzung eines solchen allgemeinen Mediationsverfahrens im
Hinblick auf die relational-feministisch angestrebte Entscharfung der
Konfliktbereitschaft konnte darin liegen, ungenutzte Diskurspotentiale
zu aktivieren, statt mit dem bisher rechtlich dominanten Anspruchs-
denken die gerichtliche Losung im Konfliktwege zu suchen.

Mit einem solchen Gesetz, wollte man es de lege ferenda durch entspre-
chende Anderungen der kantonalen Zivilprozeordnungen auch in der
Schweiz einfithren%, wiirde tiber das Siihneverfahren hinaus ein An-

S. 161 ff.

Vgl. Art. 53 ZPO GE: , Dans toutes les causes qui, d'une maniére générale, leur

paraissent de nature a étre conciliées apres leur introduction, les tribuneaux du

canton en matiére civile doivent, en tout état de cause, avant comme apres les
plaidoiries, convoquer les parties en chambre du conseil, pour les concilier si fai-
re se peut. Les tribuneaux peuvent déléguer un de leur membres a cet effet.”

Ein solche Moglichkeit bietet beispielsweise das japanische Schlichtungsverfah-

ren fiir Zivilsachen, Tschotei. Dieses kann entweder auf Antrag einer Partei er-

offnet oder vom Gericht {iberwiesen werden, wobei die Uberweisung nach der

Beweisabnahme nur noch mit Zustimmung beider Parteien moglich ist. Vgl

zum Tschotei-Verfahren Rokumoto, S. 390 ff.

505 Einschlagig Mihler/Mihler, Meditation, S. 45.

506 Neben dem japanischen Tschotei wird auch in Frankreich ein Gesetz zur Einfiih-
rung eines allgemeinen Mediationsverfahrens diskutiert. Gleich wie beim japa-
nischen Modell sollen die Zivilgerichte dazu erméchtigt werden, die Be-
handlung eines Rechtsstreits auszusetzen und diesen an eine Mediatorin oder
einen Mediator zu tiberweisen. Diese sollen als neutrale Personen die Parteien
bei ihren Verhandlungs- und Losungsversuchen unterstiitzen, selbst aber tiber
keine Entscheidungskompetenz verfiigen. Beim franzosischen Modell unter-
steht die Mediatorin bzw. der Mediator grundsitzlich der Schweigepflicht und
kann das Gericht nur mit der Zustimmung der Parteien tiber Einzelheiten der
Mediationsverhandlung unterrichten. Fehlt es an der Zustimmung der Parteien,
darf sie das Gericht nur dartiber unterrichten, ob es zu einer Einigung gekom-

503
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reiz zu einer diskursiven Streitbeilegung geboten. Denn anders als im
Stihneverfahren, wo nur in Ausnahmefillen eine zweite Verhandlung
angesetzt werden kann, stehen bei der Mediation die Parteien nicht un-
ter Zeitdruck, da der Verlauf und das Ergebnis der Verhandlung von
den Parteien bestimmt wird>"’.

Allerdings ist die relational-feministische Wirkung dieser Art der
Mediation von begrenzter Reichweite. Als Voraussetzung fiir jedes
Einzelverfahren wird ndmlich generell verlangt, dafy beide Parteien der
Durchfithrung einer Mediation zustimmen®®. Diese Freiwilligkeit der
Teilnahme ist schon aus Griinden der Rechtssicherheit unverzichtbar,
da sonst ein Verfahren beliebig oft zu Mediationszwecken ausgesetzt
werden kann und somit die kldgerische Partei keine Gewahr mehr da-
fur hat, daf3 tiber ihre Klage in einem vertretbaren Zeitrahmen entschie-
den wird. Im tibrigen ist das Element der Freiwilligkeit fundamental
fiir die Idee der Mediation, denn zu einem auf die Parteien ausgerichte-
ten und ihrer Autonomie unterstehenden Verfahren gehort auch die au-
tonome Entscheidung tiber dessen Beginn und Fortsetzung; ein Zwang
zur Harmonie ist nach der Idee der Mediation abzulehnen®”. Das Me-
diationsverfahren bietet demnach nur in den Féllen einen geeigneten
Rahmen zur Streitbeilegung, in denen beide Parteien - allenfalls nach
einer 'Ermunterung' durch das Gericht - den diskursiven Losungsweg
zur Streitbeilegung einschlagen wollen. Ansonsten kann sie von der
konfrontativ agierenden Partei durch Zustimmungsverweigerung verei-
telt werden. Allerdings konnten zur Forderung des Interesses an einer
friedlichen Streitbeilegung auch finanzielle Anreize geschaffen werden.
Zu denken wire an einen vorldufigen Erlafd der Gerichtsgebiihren, der
nach erfolgreich abgeschlossenem Mediationsverfahren endgiiltig wiir-

men ist oder nicht. Auch im Tschotei-Verfahren beschréinkt sich der mogliche
Verfahrensausgang auf die Feststellung eines Zustandekommens oder Nichtzu-
standekommens eines Vergleichs. Zum franzosischen Modell siehe Mazars,
S.327f. Zum japanischen Modell siehe Rokumoto, S. 390.

507 Breidenbach, S. 143.

508 Giehe dazu Mazars, S. 327 f.

509 Dies wird insbesondere im Zusammenhang mit der Familienmeditation betont,
vgl. z.B. Breidenbach, S. 272; Grillo, S. 1610; Madhler/Mihler, Praxis, S. 358; Rabaa,
S.122. Allgemein zur Freiwilligkeit als eines notwendigen Elements der Media-
tion: Merry, S. 2058 ff. Vgl. allerdings auch Paerson/Thoennes (S. 432), nach deren
Untersuchung die erzwungene Mediation keine negativen Auswirkungen zu
haben scheint.
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ded10,

Folglich gilt: Ein Mediations- oder Vermittlungsgesetz bietet zwar aus
relational-feministischer Sicht eine wiinschenswerte Ergénzung des
vorhandenen Verfahrensinstrumentariums fiir die Durchsetzung von
vertraglichen Anspriichen auch im schweizerischen Recht. Dabei soll
aber nicht verschwiegen werden, daf die Betonung der 'Frauenfreund-
lichkeit' der Mediation nicht tiberall auf Zustimmung st68t°'!. Zudem
darf nicht iibersehen werden, daf3 das Interesse an einer friedlichen Lo-
sung als zentrale Vorbedingung eines erfolgreichen Mediationsverfah-
rens dessen Bedeutung als Instrument zur Verwirklichung einer ver-
starkt diskursiv und auf Kompromifs ausgerichteten Streitbeilegung re-
lativiert. Denn damit kann es die eigentlich problematische Fallgruppe, bei
der mindestens eine Vertragspartei die Konfrontation zur Durchsetzung eige-
ner Anspriiche wiinscht, nicht relational-feministisch losen. Hierfiir wire ei-
nerseits ein soziales Umdenken in Sachen Konfliktlosung notwendig®'?,
andererseits miifiten auch die gerichtlichen Verfahren neu tiberdacht
werden, etwa beziiglich einer weitgehenden Entformalisierung und der
psychologischen Schulung der Gerichtsmitglieder®'3.

d) Ergebnis zu den relational-feministischen Forderungen
de lege ferenda

Erste Voraussetzung fiir die von relational-feministischer Seite gefor-
derte Gleichstellung materieller und emotionaler Beeintrdchtigungen ist
die Anderung des in Art. 49 OR statuierten Genugtuungsanspruchs da-
hingehend, dafi ein solcher nicht linger nur bei einer schweren Person-

510 Ahnliche Uberlegungen finden sich bei Stock, S. 135.

511 Kritisch z.B. Cardia-Vonéche/Bastard; Fineman, Dominant Discourse; Grillo; Leitch.

512 Vgl. de Bono (S. 7), der die bisherigen Modelle zur Losung von Konflikten , grob
und primitiv, unzuldnglich und kostspielig, gefdhrlich und destruktiv” nennt
und einen grundlegenden Wandel im Denken beziiglich Konfliktldsungen for-
dert. Diese Aussage findet Unterstiitzung in den Ergebnissen einer psychologi-
schen Studie, bei der die 5507 Testpersonen einer simulierten Einigungssituation
in jedem fiinften Fall die fiir beide giinstigste Losung verfehlten. Die Autoren
der Studie fithren dies vor allem auf das tief verwurzelte Denken in Interessen-
gegensitzen der Testpersonen zuriick, die nicht glauben wollen, dafs es einen
Weg gibt, der in beiderseitigem Interesse liegt. Eine Kurzzusammenfassung der
Studie findet sich bei Paulus, S. 9 {.

513 In diesem Sinne Higi, S. 78 f.
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lichkeitsverletzung geltend gemacht werden kann. Denn damit wird
zumindest formalrechtlich die Sonderbehandlung emotionaler Beein-
trachtigungen aufgegeben und somit die Berufung auf deren Ausnah-
mecharakter erschwert. Was die Zielsetzung eines verstarkt diskursi-
ven statt konfrontativen Umgangs mit vertraglichen Konfliktsituationen
angeht, wire mit der Schaffung einer Mediationsstelle, welche zu jedem
beliebigen Zeitpunkt des Konfliktes angerufen werden konnte, ein er-
ster Schritt zur relationalen Fortentwicklung weg von der Streitkultur
getan.

5. [Ergebnis zum relational-feministischen Ansatz im
Schuldvertragsrecht

Die einseitige Ausrichtung des Schuldvertragsrechts auf ménnlich kon-
notierte Werte und Verhaltensmuster 148t sich an einer Reihe von Bei-
spielen aufzeigen; sie belegen die relational-feministische Diskriminie-
rungsthese einer rechtlich gestiitzten Hierarchisierung der Geschlech-
terdifferenz. Das geltende Recht enthilt bislang kaum Ansétze, die dem
relational-feministischen Anliegen Rechnung tragen. Hingegen konn-
ten de lege lata tiber die Leitfiguren und die Generalklauseln des Ver-
tragsrechts sozialtypisch weibliche Werte in das Vertragsrecht hineinge-
tragen und dieses so fiir das relational-feministische Anliegen fruchtbar
gemacht werden. Zudem kann den relational-feministischen Forderun-
gen de lege ferenda - beispielsweise mit einer Neuregelung des Genug-
tuungsanspruches bei Personlichkeitsverletzungen oder mit der Einfiih-
rung eines allgemeinen Mediationsverfahrens - zusétzlich Rechnung
getragen werden. Dariiber hinaus erweist sich der relational-feministi-
sche Ansatz als Impuls zur kritischen Uberpriifung der dem Recht zu-
grunde liegenden Wertungen. Denn seine Forderung nach einem ver-
starkt kontextualisierten Recht 1463t neben der weiblichen auch noch an-
dere Dimensionen des sozialen Seins (Status, sexuelle Orientierung) zu-
tage treten, die unter der herrschenden, vermeintlich abstrakten Per-
spektive des Rechts keine Berticksichtung finden, aber allenfalls bertick-
sichtigt werden sollten.

Dennoch: Die Zielsetzung einer Neutralisierung der Geschlechterdifferenz im
Vertragsrecht erweist sich insgesamt als schwierig. Denn auch dort, wo die
formalen Rechtsregeln eine Offnung fiir relationale Werte erkennen las-
sem, fuihrt dies in tatsdchlicher Hinsicht nicht automatisch zu einer glei-
chen Anerkennung weiblicher und ménnlicher Werte. Es l4fst sich nicht
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dartiber hinwegsehen, dafi die Rechtsanwendung tiber weite Strecken
hinweg ein vermachteter Diskurs ist, in dem der weiblichen Stimme
(noch) das notwendige Volumen fehlt, um gehort zu werden. Zudem
sieht sich der relationale Feminismus in seiner rechtspolitischen Forde-
rung mit einem weiteren Problem konfrontiert: Das im Liberalismus des
19. Jahrhunderts griindende Schuldvertragsrecht bleibt trotz neuerer
Orientierung an sozialstaatlichen Prinzipien®* stark in seine urspriingli-
che Grundhaltung eingebunden. Seine Bezugsfigur ist der eigenniitzi-
ge, autonome, neuerdings auch der sozial schwichere Einzelmensch,
nicht aber das selbstlose, fiirsorgliche und sich durch Beziehungsden-
ken auszeichnende Gesellschaftsmitglied>. Das Spannungsverhéltnis
zwischen dem relational-feministischen Ansatz und dem Schuldver-
tragsrecht liegt somit bereits im Grundsitzlichen®'®. Dies bedeutet gleich-
zeitig, dafs sich die relational-feministische Forderungen nach einem
'anderen' Recht nicht ohne weiteres in das geltende Schuldvertrags-
recht mit seiner liberal-individualistischen Wertgrundlage einfiigen las-
sen.

514 Gijehe BK-Kramer, N 5 ff., Einl. Art. 1 OR; Zich, Privatrecht, S. 35 ff.

515 Vgl. dazu Zich, Privatrecht, S. 4 ff. Fiir das wenig spiter (1900) in Kraft getrete-
ne BGB vgl. Boehmer, S.11: ,,Der Menschentyp, der diesem Rechtszeitalter [des
Liberalismus] vorschwebt ... [ist] der in der Aufklirungszeit wurzelnde, mog-
lichst freie und gleiche, einerseits 'verniinftige', andereseits 'eigenniitzige' und
abstrakte Einzelmensch, der homo oeconomicus, gemischt aus Biirger- und
Kaufmannssinn.”. Vgl. weiter Brox, Rz 24: ,Das BGB weist eine liberalistische,
invidualistische Grundhaltung auf. Es basiert auf dem wirtschaftlichen Libera-
lismus.” Zum Menschenbild im Privatrecht vgl. weiter die zahlreichen Nach-
weise bei Hiiberle, S. 50 £.

Zur relational-feministischen Kritik an den liberalen Gesellschaftstheorien, de-
nen vorgeworfen wird, ihr atomistisches Menschenbild (homo homini lupus) ent-
springe der sozialen Situiertheit ihrer ménnlichen Verfasser und treffe fiir den
weiblichen Lebenszusammenhang weder in physischer noch in sozialer Hin-
sicht zu, da die Erfahrung der Schwangerschaft und der Fiirsorge eine solche
Abgrenzung vom Anderen nicht zulasse, vgl. Handlsey, S. 458 ff.; West, S.7 ff.,
20 ff. Zur allgemeinen feministischen Kritik an der Ausklammerung der Ge-
schlechterfrage und des weiblichen Lebenszusammenhangs aus der politischen
Theorie vgl. Benhabib, S. 462 ff.; Matsuda, S. 617; Moller Okin, Justice, S. 89 ff.; Pa-
teman, S. 1; I. Young, Impartiality, S. 60 ff.

516
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ITII. Radikal-feministische Kritik des Schuldvertrags-
rechts - Geschlechterhierarchie in der Vertrags-
wirklichkeit

Nach radikal-feministischer Auffassung funktioniert das Geschlecht als
soziale Hierarchie zwischen Mannern und Frauen®’. Recht dient dazu,
diese soziale Hierarchie aufrechtzuerhalten: ,Der Staat inkorporiert die
Auspriagungen gesellschaftlicher Macht im Recht und als Recht.”5'8 Die
Diskriminierung von Frauen ist also aus radikal-feministischer Sicht
nicht lediglich eine (zuféllige) Folge verfehlter Rechtsnormen, sondern
konsequente Fortsetzung gesellschaftlicher Ungleichheit im Recht. Mit
Recht verbindet sich der Anspruch auf Legitimtit, was wiederum dazu
fuhrt, dafl mannliche Dominanz iiber das Recht einen Legitmitét-
sanspruch erhebt>®.

Ausgangspunkt der radikal-feministischen Kritik ist die von Frauen er-
fahrene Machtungleichheit. Angriffspunkt ist die durch Recht gefestig-
te Geschlechterhierarchie. Dementsprechend versteht der radikale Fe-
minismus das Grundrecht auf Gleichberechtigung als Hierarchisierungs-
verbot®®, Ziel einer radikal-feministischen Rechtskritik ist es, ,mit Hilfe
des Rechts die Lebensbedingungen von Frauen anzugreifen, um diese
Bedingungen zu verdndern”3?.

Zu den zentralen Themen radikal-feministischer Vertragsrechtskritik
gehort, dafs Frauen bei ihrer Teilnahme am Vertragsgeschehen einer ge-
schlechtsdifferentialen Ungleichbehandlung ausgesetzt sind, die unter
dem Oberbegriff der sexuellen Beldstigung zusammengefafit werden
kann®?2. Diese verhindert die Gleichberechtigung von Frauen in der

517 Vgl. Baer, Belastigung, S. 209; MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 227.

518 MacKinnon, Feministische Jurisprudenz, S. 4.

519 1d.

520 MacKinnon, Sexual Harassment, S.116 ff., 174; dies., Theorie der Gleichheit,
S.371 ff; ahnlich Sacksofsky, S.312 ff., 404 (Gleichberechtigung als Dominie-
rungsverbot). Zum Hiearchisierungsverbot vgl. Baer, Beldstigung, S. 235 ff.
MacKinnon, Feministische Jurisprudenz, S. 8.

Kritisch gegentiber dem Vertragskonzept tiberhaupt ist Pateman, Sexual Con-
tract. Diese sieht im urspriinglichen Gesellschaftsvertrag einen Geschlechterver-
trag: im Gesellschaftsvertag sei durch den Ausschluf der Frauen von der 6ffent-
lichen Sphire die politische Macht und der sexuelle Zugriff der Ménner tiber
bzw. auf die Frauen etabliert worden. Auch die konkreten Vertrige wiirden

521
522
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Vertragswirklichkeit und stellt somit eine geschlechtsbezogene Diskri-
minierung dar (1). Nachdem die Rechtsprechung sich im Jahre 1989
erstmals mit einer Klage zu befassen hatte, deren Klagegrund die sexu-
elle Beldstigung war, hat die Gesetzgebung mit dem Gleichstellungsge-
setz vom 24. Marz 1995 (in Kraft seit dem 1. Januar 1996) explizit auf
diesen Diskriminierungstatbestand reagiert. Das geltende Recht be-
nennt die sexuelle Beldstigung als Diskriminierung, verortet sie aber im
Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB). Das Personlichkeitsrecht vermag
indessen aus radikal-feministischer Sicht auf die Wirklichkeit sexueller
Beldstigung nicht angemessen zu reagieren (2). De lege lata bietet das
Vertragsrecht keine Moglichkeit zur Einbeziehung der radikal-feministi-
schen Forderungen in bezug auf ein addquates Recht gegen sexuelle Be-
lastigung (3). Diesen Forderungen kann daher nur mittels einer Ande-
rung des positiven Rechts Rechnung getragen werden (4).

1. Ansatzpunkte der radikal-feministischen Diskriminie-
rungsthese am Beispiel der sexuellen Beldstigung

Der Begriff der sexuellen Diskriminierung ist neueren Datums, das
Phinomen indessen mindestens so alt wie die aufserhédusliche Erwerbs-
arbeit>?. Vorliegend sollen die Erscheinungsformen der sexuellen Bela-
stigung (a) und ihre Folgen fiir die Vertragswirklichkeit der Betroffenen
kurz dargestellt werden (b), um vor diesem Hintergrund eine Begriffs-
bestimmung vorzunehmen (c).

a) Zur Erfahrung der sexuellen Beldstigung

Frauen, die zum Thema 'sexuelle Beldstigung' befragt werden, um-
schreiben diese meist als einseitige Anndherungen ohne Riicksicht auf
die Gefiihle der Betroffenen und ohne Sensibilitit fiir Hinweise darauf,
ob solche Anniherungen willkommen oder unwillkommen sind?*. Be-
lastigungserfahrungen umfassen ,ldstige Blicke, sexistische Spriiche,

diesen asymmetrischen Charakter aufweisen. Kritisch dazu Nagl-Docekal,
Gleichbehandlung, S. 21 ff.

523 Dazu eingehend Kuhlmann, S. 5 ff.

524 Vgl. Holzbecher u.a., S. 28, 49.
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vulgdre und peinliche Kommentare, Aufhingen oder Verwenden von
pornographischem Material®>, Beriihrungen, anziigliche Aufforderun-
gen, Anndherungsversuche mit gleichzeitigem Versprechen von Beloh-
nung oder Androhung von Repressalien, Zwang zum sexuellen Ver-
kehr, sexuelle Aggression und, im Extremfall, Vergewaltigung oder
physische Gewalt“52,

Opfer sind in aller Regel Frauen®”’. Werden Minner sexuell beléstigt, so
in der Regel durch andere Ménner®®. Anlaf ist in den allermeisten Fil-
len ihre 'Unménnlichkeit: sie sind homosexuell®” bzw. werden dafiir
gehalten oder entsprechen sonst nicht dem géngigen Bild von Méann-
lichkeit®. Sexuelle Belistiqung trifft insofern nicht nur Frauen, sondern
auch Minner, denen Weiblichkeit zugeschrieben wird®!. Aus der Existenz
ménnlicher Opfer oder aus der verschwindend kleinen Zahl weiblicher
Téterinnen folgern zu wollen, daf$ es sich bei der sexuellen Beldstigung
um ein geschlechtsblindes Phanomen handle, ginge daher an der Reali-
tiat vorbei. Sexuelle Beldstigung bezeichnet ein geschlechtsbezogenes

525 Eines der wichtigsten Kampffelder des Radikal-Feminismus ist die Porno-
graphiedebatte. Die radikal-feministische Kritik zihlt jede Form von Pornogra-
phie zu den sexuellen Beldstigungen im weiteren Sinn, da Pornographie die se-
xuelle Verfiigbarkeit von Frauen suggeriere. Siehe dazu Abrams, Gender Discri-
mination, S. 1212 Fn. 118; Baer, Beldstigung, S. 25.

526 Fidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Belastigung, S. 11. Ahnlich Holzbecher u.a., S. 55;

Plogsted/Bode, S. 86.

Gemif3 Infas-Studie (im Auftrag der Griinen Frauen im deutschen Bundestag,

903 Befragte) machten 3% der befragten Ménner Beldstigungserfahrungen. 2/3

davon gingen von Minnern aus, die Mehrzahl davon von Kollegen. Plog-

sted/Bode, S. 111. Nach Schitzungen der National Association of Working Wo-
men werden in 90% aller Félle Frauen von Méannern belastigt, in 9% der Félle
haben Téter und Opfer dasselbe Geschlecht, und in 1% der Fille werden Mén-
ner von Frauen belastigt. Holzbecher u.a., S. 197. Parlamentarische Anhdrungen
in den USA (1979, 1981) kamen zum Ergebnis, daf fiir Frauen die Wahrschein-
lichkeit einer Beldstigungserfahrung dreimal wahrscheinlicher ist als fiir Mén-
ner. Baer, Beldstigung, S. 28. Vgl. auch Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Beldsti-

gung, S. 7.

Siehe die vorangehende Fussnote.

529 Vgl. Carreno v. Local Union No. 226, IBEW, 54 FEP (BNA) 81, 82 (Kansas 1991).

530 7.B. Gluszek v. Smith, 697 F.Supp 1452 (N.D. Tl1. 1988): Einem als schwul bezeich-

neten Kldger wurde gegen dessen Willen Pornographie gezeigt und es wurde

ihm wiederholt gesagt, er solle endlich heiraten und von diesem Zeug abkrie-
gen, welches sich zwischen Frauenbeinen finde.

Einschlagig Baer, Beldstigung, S. 29 f.

527
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Verhalten, das die Mitglieder der sozialen Kategorie 'Frau' trifft, wobei
darunter regelmifig biologisch weibliche und nur im Ausnahmefall
biologisch mannliche Individuen fallen.

Aus der Sicht der Beldstiger dient die sexuelle Beldstigung weniger der
Befriedigung eines korperlichen Triebs als vielmehr der Macht- und Sta-
tussicherung. Sie wird zum Teil eingesetzt, um berufliche Statuskonkur-
renzen zu entscheiden; generell soll aber Frauen ihre Minderwertigkeit
am Arbeitsplatz demonstriert werden®?2. Das Machtverhiltnis besteht
verstdrkt, wenn es durch ein vertragliches Uber- bzw. Unterordnungs-
verhdltnis gekennzeichnet ist, wie etwa zwischen der Angestellten und
ihrem Vorgesetzten im Arbeitsvertrag. Sexuelle Beldstigung ist aber
nicht auf Fille der Uber- bzw. Unterordnung beschrankt. Die Untersu-
chungen zur sexuellen Beldstigung am Arbeitsplatz kommen allesamt
zum Ergebnis, daf8 die Mehrzahl von Beldstigungen nicht von Vorge-
setzten, sondern von Arbeitskollegen ausgeht™®. Sexuelle Belistigung
tritt also nicht lediglich innerhalb vertraglicher Uber- bzw. Unterordnung,
sondern auch in Fillen vertraglicher Gleichstellung auf.

Daf3 die sexuelle Beldstigung kein marginales Problem darstellt, zeigen
die Untersuchungen zum Thema, die tibereinstimmend einen sehr ho-
hen Prozentsatz von Frauen ausweisen, die sexuell beldstigt wurden®*,

%32 Vgl. ArGer GE JAR 1992, S.167; Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Beldstigung,
S. 69; Hohland, S. 290. Holzbecher, Belastigung, S. 96 ff. Auf den Punkt bringt es
Farley, S. 90: , The function of sexual harassment in nontraditional jobs is to keep
women out. Its function in the traditional female job sector is to keep women
down.” Zu weiteren Erklarungsmodellen fiir sexuelle Beladstigung siehe Kuhl-
mann, S. 83 ff.; Hopfgartner/Zeichen, S. 28 ff.

533 Fiir die Schweiz vgl. die Genfer Studie (558 befragte Arbeitnehmerinnen): 52%

der Belistigungen gingen von Kollegen, 22% von hierarchisch hoher eingestuf-

ten Arbeitnehmern, 15% von betriebsexternen Mannern (Kunden, Besuchern)
aus. Allerdings stammt die relativ niedrige Zahl von Beléstigungen in hoheren

Positionen auch daher, dafl es nicht gleich viele Vorgesetzte wie Arbeitskolle-

gen gibt. Vgl. zur Genfer Studie: Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Belédstigung,

S. 45. Gemaif3 Infas-Studie ging die Beldstigung in 52% der Falle von Gleichge-

stellten, in 35% der Félle von Vorgesetzten und in 6% von Untergebenen aus. In

11% der Félle waren Kunden die Beldstiger. Plogstedt/Bode, S. 92. In einer Befra-

gung des Lehrkorpers einer groflen US-amerikanischen Universitidt gaben 50%

des weiblichen Lehrkorpers Beldstigungserfahrungen durch Studierende an.

Grauerholz, S. 31.

Bei der Genfer Studie gaben 72% an, mindestens einmal im Laufe ihrer bisheri-

gen Erwerbstatigkeit beldstigt worden zu sein. Siehe dazu Eidg. Biiro fiir die

534
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Dieser stellt sich selbst dann ein, wenn man die geschlechtsspezifische
Wahrnehmung des Problems berticksichtigt und nur diejenigen Beldsti-
gungserfahrungen rechnet, die von den Befragten beiderlei Geschlechts
iibereinstimmend als beléstigend eingestuft wurden®. Denn auch bei
solchermafien eingeschrankter Betrachtung ist davon auszugehen, daf3

535

Gleichstellung, Beldstigung, S. 13 ff. Auslidndische Studien kommen zu dhnlichen
Ergebnissen. Fiir die Bundesrepublik sind zu erwéhnen: die Infas-Studie von
Plogstedt/Bode (im Auftrag der Griinen Frauen im Bundestag, 903 Befragte), die
Studie von Schneble/Domsch (fiir den Hamburger Offentlichen Dienst) sowie die
Bundesstudie von Holzbecher u.a. Die Studien weisen eine Betroffenheit bis zu
90% aus, wobei von unterschiedlichen Beldstigungs-Definitionen ausgegeangen
wurde. Fiir Osterreich kommen Hopfgartner/Zeichen (1'141 befragte Frauen) auf
81% (leichte Formen eingeschlossen). In den USA, wo die Forschung seit gut 20
Jahren betrieben wird, ist insbesondere hinzuweisen auf die Studie des
U.S. Meriet Systems Protection Board (Ausschuf8 zur Uberwachung des Anstel-
lungs- und Beforderungssystems im offentlichen Dienst, Untersuchung 1981,
wiederholt 1988 mit 23'000 Befragten und einer Riicklaufquote von 85%), sowie
auf Gutek (827 Frauen und 405 Minner). Je nach Methode und untersuchtem
Arbeitsbereich variiert die Zahl der Beldstigungserfahrung zwischen 50% und
75%; vgl. die Zusammenfassung der US-Studien bei Lafontaine/Tredeau, S. 433.
Die Untersuchung in Grofibritannien und Kanada kommen mit 60% bzw. mit
64% zu dhnlichen Ergebnissen. Fiir Grofibritannien vgl. Hadjifotiou, fiir Kanada
vgl. Gosselin.

Die von Gutek durchgefiihrte Studie ergab unter anderem, dafs etwa der gleiche
Prozentsatz an Frauen und Mannern bestimmte Verhaltensweisen als 'sexuell’
einstufen. Bei der Frage, ob diese Verhaltensweise als 'Beldstigung' empfunden
wurden, divergierten aber die Antworten von Médnnern und Frauen stark. Ins-
besondere die Frage, ob einer von Mannern wie Frauen als sexuell eingestufte
Korperkontakt fiir sie eine Beldstigung dargestellt habe, beantworteten fast
doppelt so viele Frauen wie Méanner mit 'Ja'. Vgl. Gutek, S. 46. Zu dhnlichen Er-
gebnissen kommen Schnebele/Domsch (S.117 ff.), bei deren Untersuchung
schwerwiegende Ubergriffe (physische Gewalt, Begrabschen) von beiden Ge-
schlechtern als belédstigend qualifiziert wurden, wiahrend leichtere (Beriihrung,
Spriiche) von Frauen signifikant hdufiger als beldstigend eingestuft wurden als
von den befragten Mannern. In der Infas-Studie stellte fiir knapp 50% der be-
fragten Manner das Busengrabschen keine sexuelle Beldstigung dar. 40% em-
fanden auch die Aufforderung zum sexuellen Verkehr nicht als sexuelle Belasti-
gung. Plogsted/Bode, S.109. Auch die eigene Erfahrung mit sexueller Belasti-
gung folgt geschlechtsspezifischen Mustern: Eine Zuschauerbefragung des
WDR (2'242 Anrufe ausgewertet) ergab, dafi 45% der befragten Ménner nicht
wulflte, ob sie jemals sexuell beléstigt hatten und 8% zugaben, bereits einmal be-
lastigt zu haben. Demgegentiber waren sich lediglich 14% der befragten Frauen
sicher, daf sie noch nie sexuell belédstigt worden waren, wahrend 30% von Bela-
stigungserfahrungen berichteten. Plogstedt/Bode, S. 83 f.
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jede zweite Frau im Laufe ihrer Erwerbstétigkeit Beldstigungen erfahren
hat®%6. Die Haufigkeit des Phidnomens deutet auf seine 'Normalitat'
hin®7. Sexuelle Beldstigung ist Teil der Lebenswirklichkeit von Frauen
im Erwerbsleben.

b) Folgen fiir die Vertragswirklichkeit von Frauen

Die sexuelle Beldstigung ist Ausdruck und Ursache einer Perzeption der
Frau als Sexualobjekt>®. Die Botschaft ist so einfach wie demiitigend:
Sie ruft den Betroffenen ins Bewufitsein, dafs sie nicht als Arbeitskol-
leginnen, Angestellte oder allgemein als Vertragspartnerinnen, sondern
eben 'nur' als Frauen wahrgenommen und deshalb beldstigt und mifi-
handelt werden koénnen. Schon die allgegenwiértige Moglichkeit einer
Belastigung bleibt nicht ohne Wirkung®®. Das Phdnomen der sexuellen
Beldstigung verhindert mithin, daff Frauen sich im Erwerbsleben als
gleichwertig fiihlen konnen, als gleichwertig wahrgenommen werden
und als Gleichberechtigte handeln. Es stellt damit eine Form sachlich
unbegriindeter Ungleichbehandlung dar®. Im vertraglichen Nihever-

536 Bei der deutschen Bundesstudie nannten beispielsweise 72% der Befragten Er-

fahrungen, die von 3/4 der Manner und Frauen als beléstigend eingestuft wur-

den. Holzbecher u.a., S.29. Dafl sexuelle Beldstigung von Frauen teilweise als

Normalitdt verinnerlicht wird, zeigt folgendes Beispiel aus der Studie Farleys:

Eine der befragten Frauen gab an, sie sei noch nie sexuell beldstigt worden.

Wohl habe sie mit dem Vorarbeiter schlafen miissen, wenn sie die Zuweisung

leichterer Arbeiten erreichen wollte. So sei es aber allen Arbeitskolleginnen er-

gangen. Zitiert in: Gutek, S. 45

Vgl. Godenzi, Miannerlogik, S. 39: , Die Aufhebung der Normalitit der sexuellen

Beldstigung wiirde die Arbeitsverhiltnisse in bisher nie gesehenem Mafie auf

den Kopf stellen.”

538 Vgl. Abrams, Gender Discrimination, S. 1198; Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Be-
lastigung, S. 68.

539 Vgl. Benard/Schlaffer, Der Mann auf der Strafse, S. 65: ,,Die standige Moglichkeit
sexueller Anspielungen oder sogar Anforderungen in unerwarteten Zusam-
menhédngen und die Notwendigkeit, die Folgen der eigenen Reaktion ... vorsich-
tigt abzuwégen, hemmen die Konzentrations- und Leistungsfahigkeit von Frau-
en.”

540 GIGK-Kaufimann, N 34 zu Art. 4 GIG; Gloor, S. 181; Trachsler, S. 208 f. Siehe weiter
ArGer GE, JAR 1992, S.167: ,La societé défendresse a toléré que pour les
femmes, et pour elles seules, le harcélement sexuel devienne élément inhérent a
leur contrats de travail, créant ainsi dans 'entreprise, en matiére de travail, et en

537
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hiltnis wirkt diese Ungleichheit verstdrkt, da die Verpflichtung zur Er-
fillung bestimmter Leistungsanspriiche die Ausweichméglichkeiten
der Betroffenen reduziert oder gar eliminiert.

Die konkreten Folgen sexueller Beldstigung sind psychischer, physi-
scher und konomischer Natur®!. Neben Angste und Verunsicherun-
gen treten Depressionen und Konzentrationsschwichen sowie korperli-
che Beschwerden wie Magengeschwiire oder Schlaf- und Efistérun-
gen>2. Nicht selten kiindigen betroffene Frauen das Arbeitsverhiltnis,
was den Karriereverlauf unterbricht und in Zeiten der Rezession sogar
existenzbedrohend sein kann®?. Mit Kiindigungen miissen auch dieje-
nigen Frauen rechnen, die sich innerbetrieblich gegen sexuelle Beldsti-
gung zur Wehr setzen>*. Die Kosten fiir die gesundheitlichen Schiden

violation de I'art. 4 al. 2 1ére phrase Cst. féd., une discrimination fondée sur le sexe.”

Zum Ganzen Baer, Beldstigung, S.36. Eine Zusammenstellung US-

amerikanischer Studien zu den Folgen sexueller Beldstigung findet sich bei K.

Hanisch, S. 174 £f.

542 Vgl. ArGer GE, JAR 1992, S. 166 ff. (Depressionen). Zum Ganzen Holzbecher u.a.,
S.215. Vgl. auch das Quellenmaterial bei K. Hanisch, S. 181 ff.

543 Vgl. Trib. Cant. VD, JAR 1993, S.214 f. Gemdif der deutschen Bundesstudie
kiindigten 6% der betroffenen Frauen ihre Arbeitsstelle. Siehe Holzbecher u.a.,
S.32. Gemif der Infas-Studie haben 8% der beléstigten Frauen die Arbeitsstelle
gekiindigt. Plogstedt/Bode, S. 97. Gutek verzeichnet in ihrer Untersuchung eine
Kiindigungsrate seitens der Frauen von 9.1%. Ca. 5% stellten ein Versetzungs-
begehren. Im Rahmen des Hearings des US-Reprisentantenhauses tiber sexuel-
le Beldstigung wurden die Ergebnisse einer Studie der Universitdt Vermont vor-
gestellt, welche auf einen Kiindigungsanteil von 22% kam. Zitiert in: Plog-
stedt/Bode, S.101. In einer Anlaufstelle fiir beldstigte Frauen in den USA gaben
24% der 92 befragten Frauen an, sie seien nach einer Beschwerde iiber die Beli-
stigung entlassen worden. 42% wurden zur Kiindigung aufgefordert. Zitiert in:
K. Hanisch, S. 185. Siehe weiter Kuhlmann, S. 25 f.

544 Vgl. Chambre d'app. GE, JAR 1990, S. 183 ff. Andere Beispiele, publiziert in BfG
ZH, S. 10: Eine Arbeitnehmerin wurde fristlos entlassen, nachdem sie die Ver-
setzung in einen anderen Arbeitsraum verlangt hatte, da sie sich beléstigt fiihlte.
Das Arbeitsgericht verneinte das Vorliegen wichtiger Griinde (Art. 337 OR) sei-
tens des Arbeitsgebers und sprach der Arbeitnehmerin eine Entschddigung zu.
Oder: Mehrere Frauen wurden wegen Zuspdtkommens fristlos entlassen. Im
Verfahren wegen miflbrauchlicher Kiindigung konnten sie beweisen, daf} sie
sich gegen ein frauenfeindliches Klima und die Einhaltung des Gesamtarbeits-
vertrages gewehrt hatten. Sie konnten aber keinen Beweis erbringen, dafs dies
der wahre Grund fiir die Kiindigung war, weshalb die Mifbrduchlichkeit der
Kiindigung verneint wurde. Einzig die Klage der gewerkschaftlichen Vertrau-
ensfrau (Beweislastumkehr) wurde geschiitzt, weil feststand, dafs der Kiindi-
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sowie die Kosten fiir die Geltendmachung ihrer Rechte tragen die Frau-
en selbst>. Auch fiir die Betriebe ist sexuelle Beldstigung in 6konomi-
scher Hinsicht schédlich: Ein schlechtes Arbeitsklima vermindert die
Produktivitdt und krankheitsbedingte Abwesenheit sowie kiindigungs-
bedingte Wiederbesetzungen verursachen Mehrkosten4.

c¢) Konsequenzen fiir die Begriffsbestimmung der sexuellen
Beldstigung

Fiihrt man sich die Erfahrung sexueller Beldstigung und deren Folgen
fuir die Vertragswirklichkeit der Betroffenen vor Augen, so stehen bei
der Begriffsbestimmung der sexuellen Beldstigung folgende Elemente
im Vordergrund: Sexuelle Beldstigung ist geschlechtsbezogenes Verhalten.
Sie trifft tiberwiegend Frauen. Sie trifft ausnahmsweise Manner, sofern
diesen eine weibliche Sozialrolle zugeschrieben wird. Der Geschlechts-
bezug ist mithin ein sozialer, nicht ein biologischer. Wer belastigt, nutzt
ungleiche Machtverhiltnisse aus und schreibt diese fest. Sexuelle Belasti-
gung ist somit hierarchisches Verhalten. Dabei besteht die Hierarchie
bereits aufgrund der Geschlechtszugehdorigkeit von Beldstigern und Be-
troffenen (Phdnomen der Beldstigung unter vertraglich Gleichgestell-
ten). Sexuelle Beldstigung sexualisiert, d.h. sie reduziert die Betroffenen
auf ein Sexualobjekt. Sexuelle Beldstigung ist keine Ausnahmeers-
cheinung, sondern Teil der Lebenswirklichkeit von Frauen. Sie steht primar
im Kontext der weiblichen Erwerbsarbeit und verhindert dort die
Wahrnehmung von Frauen als gleichgestellte Vertragspartnerinnen. Sie

gungsgrund des Zuspatkommens vorgeschoben war.

Wehren sich Frauen gegen sexuelle Beldstigung, miissen sie mit Strafklagen we-

gen Verleumndung, tibler Nachrede oder Beschimpfung rechnen. Siehe dazu

die Beispiele in BfG ZH, S. 20.

546 Die Studie des US Merit System Protection Board schitzt die durch sexuelle Be-
lastigung entstandenen Kosten der US-Regierung fiir den Zeitraum zwischen
1985 und 1987 auf rund 267 Millionen Dollar (37 Millionen Dollar fiir Wiederbe-
setzungen bei Kiindigung, 26 Millionen fiir Krankheitsurlaub, 204 Millionen fiir
Produktivitidtseinbuflen). Zitiert in Knapp/Kustis, S. 201; Bravo/Cassedy, S. 49 f.
Eine im Magazin 'Working Woman' publizierte Untersuchung tiber die verur-
sachten Kosten bei 160 privaten US-Grofsfirmen kommt zum Schlufs, daf8 diese
sich pro Firma und Jahr auf 6 bis 7 Millionen Dollar belaufen, Gerichtskosten
nicht eingeschlossen. Zitiert in Knapp/Kustis, S. 202. Siehe dazu auch Gisler, S. 5.
Weitere Beispiele bei K. Hanisch, S. 185 £.

545
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ist aber begrifflich nicht auf die Arbeitssituation beschrénkt. Insgesamt
ist sexuelle Beladstigung geschlechtsbezogene Benachteiligung aufgrund
ungewollter Sexualisierung®’.

2. Radikal-feministische Konnotationen im geltenden
Vertragsrecht

Eine radikal-feministische Kritik fordert die Instrumentalisierung des
Rechts zum Abbau der Geschlechterhierarchie. Dies gilt besonders fiir
Entwiirfe aufierhalb des Vertragsrechts, die eine Sanktionierung aller
Auferungsformen sexueller Dominanz (Pornographie, Prostitution)
fordern®8. Im Regelungsbereich, der das Vertragsrecht betrifft, fiihrt
dies unter anderem zur Forderung nach einer umfassenden vertragsrecht-
lichen Sanktionierung von Belistigungshandlungen. Neben dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht (a) soll das neue Gleichstellungsgesetz in Ver-
bindung mit dem Arbeitsvertragsrecht dem Phinomen der sexuellen
Beldstigung Einhalt gebieten (b). Ob dem geltenden Recht aus radikal-
feminstischer Sicht ein addquates Verstindnis von sexueller Belédstigung
zugrunde liegt, wird nachfolgend gepriift.

a) Personlichkeitsschutz als adidquates Recht gegen sexuelle
Beldstigung?

Aus radikal-feministischer Sicht ist sexuelle Beldstigung geschlechtsbe-
zogene Diskriminierung und somit ein Problem der Geschlechtergleich-
heit. Geméfs herrschender Lehre und Rechtsprechung ist demgegentiber
der rechtliche Bezugspunkt der sexuellen Beldstigung das Persinlich-
keitsrecht (Art. 28 ZGB)>®. Diese rechtliche Verortung wirft aus radikal-

547 Ahnlich Baer, Beldstigung, S. 242, 281, 323.

548 Vgl. zB. Art. 193, 197, 198 StGB. Vgl. weiter den Entwurf eines Anti-
Pornographiegesetzes bei Baer/Slupik, S.171 ff. Zum US-amerikanischen Ent-
wurf: Baer, Pornographiedebatte, S. 115 ff.

59 ArGer GE, JAR 1989, S. 175; Chambre d'app. GE, JAR 1990, S. 185; ArGer GE,
JAR 1992, S.167; OGer ZH, ZR 93 (1994), Nr. 45; A. Bucher, N 461; GIGK-
Kaufmann, N 17 zu Art. 4 GIG; Pedrazzini/Oberholzer, S. 133 ff., 140; Saillen, S. 85;
Tercier, Personnalité, Rz. 402; Vogeli, S. 52. Der Schutz der Personlichkeit ist ei-
nerseits deliktischer Natur. Andererseits stellt er eine vertragsimmanente Ne-
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feministischer Sicht Probleme auf, da das Personlichkeitsrecht anders
als das Gleichheitsrecht nicht alle relevanten Aspekte der sexuellen Be-
lastigung erfait und zudem auch in der konkreten Rechtsanwendung
zu unbefriedigenden Losungen fithrt>®. Aus radikal-feministischer Sicht
bleibt daher das bisherige rechtliche Instrumentarium gegen die sexuel-
le Beldstigung defizitar.

aa) Personlichkeitsrecht als individuelles Schutzrecht

Das Personlichkeitsrecht will den individuellen Menschen in der freien
Entfaltung seiner Personlichkeit, also letztlich in seiner selbstbestimm-
ten Lebensgestaltung schiitzen®'. Dazu gehort das Recht auf sexuelle
Selbstbestimmung, welches das Recht zur selbstbestimmten Verfiigung
tiber den eigenen Korper und die Respektierung intimer Gefiihle durch
andere beinhaltet®2. Sexuelle Beldstigung stellt einen Eingriff in das se-
xuelle Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen dar. Es verletzt somit
deren Personlichkeit. Neben diesen Aspekt tritt die Tatsache, dafi die
sexuelle Beldstigung eine geschlechtsspezifische Tater-Opfer-Konstella-
tion aufweist: Sie trifft Frauen als Frauen. Sexuelle Beldstigung ist somit
eine Form der Geschlechterdiskriminierung. Darin liegt aus Sicht der
radikal-feministischen Kritik ihr wesentliches Merkmal®®. Das Verstand-
nis der sexuellen Beldstigung als Teil der Gleichheitsproblematik bedeu-
tet, dafd diese nicht nur einen Einzelfall darstellt, sondern dafs sie als
Ausdruck des allgegenwiértigen gesellschaftlichen Dominanzphano-
mens unter die weitergehende Verantwortlichkeit des Staates fiir die
Herstellung tatsédchlicher geschlechtsbezogener Gleichheit fallt. Das als
individuelles Schutzrecht ausgestaltete Personlichkeitsrecht vermag
aber die kollektive Bedeutung der sexuellen Beldstigung nicht zu erfas-

benpflicht eines jeden Schuldvertrages dar; vgl. Brunner, S. 204. Ahnlich Tercier,
Tort Moral, S. 132 ff.

Vgl. dazu vor allem Baer, Beldstigung, insb. S. 190 ff. Baers Uberlegungen zur
Problematik der Ankniipfung an die Menschenwiirde als Recht gegen sexuelle
Beldstigung kénnen auch fiir die Uberlegungen zum privatrechtlichen Person-
lichkeitsschutz herangezogen werden, da die einzelnen Personlichkeitsrechte
unmittelbar aus dem Grundgebot auf Achtung der Menschenwiirde folgen. Vgl.
nur Jiggi, Personlichkeit, S. 146a, 168a, 174a.

%1 Vgl. J.P. Miiller, S. 55.

552 Einschlégig Tercier, Personnalité, Rz. 398 ff.

553 Buaer, insb. 242 f.; MacKinnon, Feminism Unmodified, S. 174.

550
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sen.

Das Personlichkeitsrecht geht zudem von einem symmetrischen Ge-
schlechterverhiltnis aus: Frauen und Manner werden als gleichermafien
selbstbestimmte, individuelle Personen vorausgesetzt®; die sexuelle
Beldstigung markiert in diesem Kontext den Ubergriff in die geschiitzte
Sphére eines gleichgestellten Anderen. In der radikal-feministischen
Theorie des Geschlechterverhiltnisses ist demgegentiber das Geschlecht
als Ungleiches konstruiert; die sexuelle Beldstigung ist in diesem Kontext
Begriindungsmoment, Perpetuierung und Ausdruck der Ungleichheit
von Frauen. Aus radikal-feministischer Sicht verharmlost das Persénlich-
keitsrecht mit seiner Fiktion der Geschlechtersymmetrie das Phidnomen der se-
xuellen Beldstigung, weil es den Aspekt systemischer Dominanz unterschligt.
Als individuelles, mit symmetrischen Fiktionen arbeitendes Recht er-
zeugt das Personlichkeitsrecht eine falsche Fokussierung und erweist
sich daher als Bezugspunkt fiir ein Recht gegen sexuelle Beldstigung aus
radikal-feministischer Sicht als inadédquat.

bb) Personlichkeitsrecht und status quo

Die Problematik einer personlichkeitsorientierten Konzeption der sexu-
ellen Beldstigung zeigt sich insbesondere in der konkreten Rechtsan-
wendung. Damit eine Personlichkeitsverletzung in Betracht gezogen
wird, mufi die Beeintrachtigung eine gewisse Intensitét erreichen. Was
zum Alltdglichen gehort, mufl hingenommen werden. Hier fragt sich,
wer und was tiber den Alltdglichkeitsgrad einer Handlung entscheidet.
Mit Blick auf das 'Wer' stellt sich das Problem der geschlechtsspezifi-
schen Wahrnehmung beztiglich des Beldstigungscharakters gewisser
Handlungen. Was viele Mdnner als normale Umgangsform betrachten,
stellt fiir viele Frauen eine Beldstigung dar®¢. Das Schrifttum will des-

%54 Vgl. ZK-Egger, N 2 zu Art. 11 ZGB: ,Der Sinn der Person liegt in ihrem Wesen
als vernunftbegabtes, der Selbstbestimmung fihiges Wesen. Als solches birgt es
Eigenschaften in sich, die vom Recht als Rechtsgiiter anerkannt werden miissen.
Ennecerus/Nipperdey 1, § 78 11, S.453: ,Das Personlichkeitsrecht gewéhrt eine
Rechtsmacht, die die Erhaltung ... und freie Betdtigung der Individualitit nach
allen Richtungen umfafit.” Siehe auch Baer, Beldstigung, S. 256.

555 OGer ZH, ZR 94 (1995) Nr. 23, S. 77 f.; OGer ZH, Entscheid vom 8. Juli 1997, zi-
tiert in Frank, Personlichkeitsschutz, S.30; |.P. Miiller, Personlichkeitsschutz,
S. 52; ZK-Egger, N 54 zu Art. 28 ZGB; Pedrazzini/Oberholzer, S. 142 £.

5% Vgl. dazu oben Fn. 535
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halb bei der Beurteilung einer Handlung das Durchschnittsempfinden
von Frauen mitberiicksichtigen oder einzig auf dieses abstellen’.
Wichtig ist in dem Zusammenhang, dafs die geschlechtsspezifische
Wahrnehmung von Handlungsweisen nicht einfach dem 'Anders-Sein'
von Frauen zugeschrieben, sondern als Folge geschlechtsspezifischer
Machtverhiltnisse verstanden wird>®.  Frauen reagieren auf ge-
schlechtsbezogenes Verhalten sensibler, weil sie sich ihrer Verletzbarkeit
als Frauen bewufit sind. Von seiner Idee her hat aber das Personlich-
keitsrecht einen Menschen vor Augen, dessen Individualitidt nicht be-
reits durch das Machtverhiltnis 'Geschlecht' geprdgt ist. Es hat die ein-
zelne Person an sich, nicht die Person im Geschlechterverhiltnis im
Blick. Seine Akteure sind gleichermafien selbstbestimmte Menschen.
Da das Personlichkeitsrecht im Kern von einem symmetrischen Ge-
schlechterverhiltnis ausgeht, besteht die Gefahr, daff das weibliche
Durchschnittsempfinden mit Inhalten versehen wird, die letztlich doch
wieder einer ménnlichen Sichtweise entsprechen. Demgegentiber ver-
bessert eine gleichheitsorientierte Konzeption der sexuellen Belédstigung
die Chancen einer geschlechtergerechten Beurteilung von Wahrneh-
mungskonflikten schon deshalb, weil es beim Gleichheitsrecht explizit
um Frauen und um Minner und um strukturelle Machtungleichheit
geht>.

Das schwerwiegendere Problem mit der personlichkeitsorientierten
Konzeption der sexuellen Beldstigung stellt sich im Zusammenhang mit
dem 'Was/, das tiber die gentigende Intensitit der Verletzungshandlung

57 Vgl GIGK-Kaufmann, N 24 zu Art. 4 GIG; Vigeli, S. 53. Beide Ansitze orientieren
sich an Maf3stdben, welche insbesondere die US-amerikanische Rechtsprechung
zur sexuellen Belédstigung entwickelt hat. Der erste Ansatz orientiert sich am all-
gemeinen reasonable person-Standard, welcher danach fragt, ob eine verniinftige
Person die Handlung als beldstigend empfinden wiirde. Der zweite orientiert
sich am geschlechtsspezifischen reasonable woman-Standard, bei welchem sich
die Frage nach dem Belédstigungscharakter einer Handlung anhand der Per-
spektive einer verniinftigen Frau entscheidet.

Vgl. Baer, Belastigung, S. 176.

In diese Richtung geht auch die neuere US-amerikanische Rechtsprechung, wel-
che fiir die rechtlich relevante Wahrnehmung einer Beldstigung auf das reaso-
ning victim abstellt. Vgl. dazu die Analyse Baers von Robinson v. Jacksonville Shi-
pyards, Inc., 760 F. Supp. 1486 (M.D. Fla. 1991); Harris v. Forklift Systems, Inc., 114
S. Ct. 367 (1993). Die Opferperspektive findet sich auch in Burns v. Mc Gregor
Electronic Industries, Inc., No. 92-2059 (8th Cir. 1993), zitiert in Paetzold/O'Leary-
Kelly, S. 100.
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entscheiden soll. Geméf$ Schrifttum sind bei der Entscheidung tiber
das Vorliegen einer Beldstigung das Arbeitsumfeld und die innerbe-
triebliche Kultur zu beachten®®. So wird argumentiert, dal auf einer
Baustelle oder in einer Bar andere Umgangsformen herrschten als in ei-
ner Bank; dies sei bei der Frage nach dem Beldstigungscharakter einer
Handlung zu beriicksichtigen®!. Fiir die Rechtsanwendung bedeutet
das konkret, dafs sich das Recht gegen sexuelle Beldstigung an den do-
minanten gesellschaftlichen Sitten und Gebrduchen am jeweiligen Ar-
beitsort zu orientieren hat. Damit wird die soziale Wirklichkeit zum Mafi-
stab fiir das Recht gegen sexuelle Belistigung. Je diskriminierender das
Vertragsumfeld, um so weniger Rechtsschutz wird gewédhrt. Eine per-
sonlichkeitsorientierte Konzeption der sexuellen Beldstigung fiithrt mit-
hin dazu, daf} das diskriminierende Normale zum Normativen wird>¢2.
Demgegentiber weist die Beurteilung sexueller Belédstigung aus der
Perspektive des Gleichheitsrechtes dieses Defizit nicht auf. Gleichheits-
recht orientiert sich nicht am status quo, sondern will Verdnderung im
Sinne , tatséchlicher Gleichstellung in der sozialen Wirklichkeit“>%. Den
MafSstab bildet nicht die soziale Wirklichkeit, denn diese soll ja gerade
verdandert werden. Gleichheitsrecht erlaubt nicht, daf$ eine diskriminie-
rende Lohnpraxis aufrechterhalten wird, weil weibliche Angestellte im
besagten Betrieb schon immer weniger verdienten als ihre mannlichen

560 Gpeziell zur sexuellen Beldstigung GIGK-Kaufinann, N 24 zu Art. 4 GIG; Tercier,
Personnalité, Rz. 403; Vigeli, S. 53. Allgemein Pedrazzini/Oberholzer, S. 145 £.

561 Vigeli, S.53. So auch noch Rabidue v. Osceola Ref. Co., 805 F.2d 611 (6th Cir.

1987), cert. denied, 481 U.S. 1041 (1987). Die Klédgerin, eine Sachbearbeiterin bei

einer Ol-Raffinerie, war wiahrend ihrer Anstellung trotz Protesten fortlaufend

pornographischen Darstellungen ausgesetzt. Zudem wurde sie regelméflig von
einem mannlichen Kollegen aus einem anderen Departement als 'Nutte', 'Dicker

Arsch' und dhnliches bezeichnet. Das Berufungsgericht lehnte 1986 die Klage

wegen sexueller Beldstigung ab. Zwar sei das Verhalten stérend, aber nicht so

schwerwiegend, daf} es die Kldgerin oder andere weibliche Beschiftigte (die es
nicht gab) in der Erfiillung ihrer vertraglichen Pflichten unverhéltnisméfig be-
eintrachtigt hitte. Die Kldgerin habe diese Umgebung freiwillig betreten; wer in
einer Raffinerie arbeite, miisse einen groben Umgangston ertragen konnen.

Recht sei nicht dazu da, eine Verdnderung der gesellschaftlichen Sitten hervor-

zubringen.

Baer, Belastigung, S. 170.

563 BGE 116 Ib 283 E 7b. Einschldgig G. Miiller, N 4, 137b zu Art. 4 BV. Vgl. in die-
sem Zusammenhang auch Art. 3 Abs. 2 des deutschen Grundgesetzes: ,Der
Staat fordert die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Ménnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.”
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Kollegen. Gleichheitsrecht priift auch nicht, ob der diskriminierende
Status der 'selbstbestimmten' Wahl der Diskriminierten entspricht.
Wihrend im Rahmen einer personlichkeitsorientierten Priifung das Ar-
gument noch mitschwingen mag, die Betroffene habe sich ihr frauen-
feindliches Arbeitsumfeld schliellich selbst ausgesucht®, wird bei
Lohnungleichheitsfillen oder bei der Bemithung um die Gleichstellung
in der Familie gerade nicht darauf verwiesen, die Frauen hitten sich
freiwillig fiir ihre schlechter bezahlte Stelle oder fiir die EheschlieSung
entschieden.

Insgesamt ist festzuhalten, dafs im Hinblick darauf, wer und was ent-
scheidet, ob eine Beldstigung vorliegt, die Priifung aus Sicht des Person-
lichkeitsrechts den status quo begiinstigt und somit auf die Diskriminie-
rungsrealitit der Betroffenen nicht angemessen reagiert.

cc)  Selbstbestimmung und Lebenswirklichkeit — zum Problem der
Einwilligung

Wird der beldstigende Charakter einer Handlung bejaht, so 1ost dies
noch nicht die Rechtsbehelfe des Personlichkeitsschutzes aus. Dies ist
nur dann der Fall, wenn kein Rechtfertigungsgrund vorliegt (Art. 28 II
ZGB). Einen Rechtfertigungsgrund stellt die Einwilligung der verletz-
ten Person dar. Was aber bedeutet Einwilligung im Kontext der Wahrneh-
mung weiblicher Normalitit, weiblicher Sozialisation und weiblicher Erwerbs-
arbeit? Dem géngigen Bild weiblicher Normalitdt entspricht es, dafs
Frauen Anndherungen wiinschen, wenn sie nicht sexuell deviant
sind>®. Die weibliche Sozialisation geht oft mit Passivitit, erhohter Sen-
sibilitdt gegentiber Erwartungen anderer und Verantwortungsgefiihl fiir
eine harmonische Atmosphire einher®®. Weibliche Erwerbsarbeit fin-
det vor allem in untergeordneten Positionen statt. Vorgesetzte konnen

564 Eine solche Argumentation geht an der sozialen Wirklichkeit von Frauen im
Erwerbsleben vollig vorbei. Vgl. dazu Baer, Beldstigung, S. 169: , Freiwilligkeit
impliziert, dafl eine Frau den Erwerbsarbeitsplatz ohne signifikante negative
Konsequenzen nicht hitte annehmen kénnen. Das aber ist angesichts der 6ko-
nomischen Zwénge und der geschlechtsspezifischen Struktur des Erwerbsar-
beitsmarktes, der Frauen wenige Erwerbsquellen anbietet, regelméfiig zweifel-
haft. Freiwilligkeit ist generell ein Modus, in dem sich Ménner eher bewegen als
Frauen.”

565 Vgl. Baer, S. 39; Bravo/Cassedy, S. 56; Holzbecher u.a., S. 88; Sadrozinski, S. 19.

566 Vgl. insb. die Gespréche von Frauen tiber Recht bei Gerhard, Gleichheit, S. 168 ff.



179

erwerbstédtigen Frauen das Leben erleichtern oder es ihnen schwer ma-
chen.

Somit ergibt sich folgendes Dilemma: In der personlichkeitsorientierten
Konzeption, welche die Selbstbestimmung des Einzelnen in den Mittel-
punkt stellt, scheint es folgerichtig, danach zu fragen, ob in die Anndhe-
rung eingewilligt wurde>®’. Der Blick auf die sozialtypisch weibliche
Lebenswirklichkeit legt demgegentiber offen, daff viele Frauen ange-
sichts sexueller Beldstigung schweigen oder gar 'das Spiel mitspielen'
werden. Die praktische Bedeutung des Dilemmas zeigt sich vor allem
dann, wenn sich ein Beldstiger darauf beruft, er habe aufgrund der pas-
siven oder komplizenhaften Reaktion der Betroffenen nicht wissen kon-
nen, dafd die Anndherung unerwiinscht gewesen sei. Fragt man danach,
wie der Beldstiger als verniinftige Person die Reaktion der Betroffenen
verstehen mufite>®, und setzt man beide Beteiligten normativ als selbst-
bestimmte Individuen, wie sie das Personlichkeitsrecht im Blick hat, so
fiithrt dies zur Erwartenshaltung einer klar formulierten Ablehnung der
Anndherung. Wehren sich die Betroffenen nicht, so geht das zu ihren
Lasten. Im Wahrnehmungskonflikt tiber die Erwiinschtheit einer An-
nidherung setzt sich mithin regelmégig die Téterperspektive durch®.

Gleichheitsrecht arbeitet nicht mit solchen symmetrischen Fiktionen,
sondern nimmt gelebte Ungleichheit zum Ausgangspunkt. Dies bedeu-
tet, daf$ fiir die Frage der Einwilligung die Reaktion der Betroffenen
nicht als einziges Kriterium herangezogen werden darf. Vielmehr ist
vom Beléstiger als verniinftiger Person zu erwarten, daf er geschlechts-
spezifische und andere - insbesondere betriebliche oder wirtschaftliche
- Hierarchien wahrnimmt>?. Als Ergebnis ist festzuhalten, dafl eine

%7 Siehe Baer, Belstigung, S. 255.

568 Unklarheiten beziiglich des Vorliegens einer Einwilligung sind nach dem Ver-

trauensprinzip zu losen, vgl. Tercier, Personnalité, Rz. 628.

Baer, Beldstigung, S. 260.

570 Im Fall Zowayyed v. Lown Co, 735 F.Supp. 1497 (Kan. 1990) hatte der Prasident
eines Unternehmens mehrfach versucht, sich an einer Angestellten zu reiben.
Vor Gericht machte die Angestellte geltend, sie habe unter den Vorfillen gelit-
ten. Obwohl die Angestellte ihren Kolleginnen erzihlt hatte, ihr mache das
nichts aus, hielt das Gericht fest, dafs im hierarchisch strukturierten Kontext das
Verhalten des Vorgesetzten als Beldstigung empfunden werden konnte. Im Fall
Robinson v Jacksonville Shipyards, Inc., 760 F.Supp. 1486 (M.D. Fla. 1991) folgte das
Gericht dem Sachverstindigengutachten, welches festhielt, daf8 die Betroffene
zwar einige sexuelle Kommentare ignoriert habe, daf8 dies aber nicht dazu fiih-
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personlichkeitsorientierte Konzeption als Recht gegen sexuelle Belasti-
gung nicht zu befriedigenden Ergebnissen fiihrt, weil sie die soziale
Wirklichkeit von Frauen nicht in gentigendem Maf3e berticksichtigt.

dd) Verfahrensrechtliche Aspekte - die Beweisregeln des
Personlichkeitsschutzes

Die Regeln iiber die Beweislastverteilung kldren die Frage, wer das Ri-
siko der Beweislosigkeit zu tragen hat, wenn ein behaupteter Sachver-
halt ungeklart bleibt”!. Das Beweismaf3 gibt demgegeniiber Auskunft
dariiber, mit welcher Intensitit eine behauptete Tatsache nachgewiesen
werden muf3, damit sie ein Gericht als erwiesen erachtet®”2. Die Grund-
regel der Beweislastverteilung lautet, dal, wer einen Rechtsanspruch
aus einem Sachverhalt ableitet, diesen nachzuweisen hat (Art. 8 ZGB)*"3.
Beziiglich des Beweismafles gilt, dafi eine behauptete Tatsache zur
Uberzeugung des Gerichts dargelegt werden muf$*%. Das Personlich-
keitsrecht folgt diesen Grundregeln®”. Im Beldstigungsfall hitte dem-
nach die Betroffene die Beldstigungshandlung (und die dadurch verur-
sachte Beeintrichtigung)®’6 zur Uberzeugung des Gerichts nachzuwei-
sen’”. Allerdings kommen die Grundregeln tiber die Beweislast und
das Beweismafs dann nicht zur Anwendung, wenn sie die sozial erwtiin-
schte Durchsetzung von Rechtsanspriichen behindern wiirden®8. Be-

ren konne, die Beldstigung zu verneinen. Es sei verstandlich, dafs die Kldgerin
als eine von wenigen auf der Werft titigen Frauen nicht immer den Weg der
Gegenwehr beschritten habe.

571 Vogel, ZivilprozeR, S. 245.

572 Meier, Beweismaf, S. 57.

573 Kritisch gegeniiber der Herleitung der Beweislastverteilung aus Art. 8 ZGB:

Meier, Beweislastverteilung, S. 709 ff.

574 Meier, Beweismaf, S. 58.

5 Die Gegenpartei triagt demgegeniiber die Beweislast fiir den Nachweis eines

Rechfertigungsgrundes (z.B. der Einwilligung): Frank, Personlichkeitsschutz,
S. 79 f.,; Tercier, Personnalité, Rz. 599. Eine Ausnahme von der Beweislast der Be-
troffenen besteht beim Anspruch auf Gegendarstellung bei einer Persénlich-
keitsverletzung durch die Medien (Art. 28g - 281 ZGB).

Diese Frage wird vorliegend ausgeklammert. Hier wird lediglich untersucht,
wer das Risiko der Beweislosigkeit zu tragen hat, wenn nicht geklirt ist, ob eine
Beldstigung stattgefunden hat.

577 ArGer GE, JAR 1990, S. 175; Saillen, S. 103; Vegeli, S. 123.

578 GIGK-Steiger-Sackmann, N 32 zu Art. 6 GIG; Meier, Beweismafs, S. 70; ders., Be-
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weislastverteilungs- und Beweismafifragen sind somit Wertungsfragen.

Mit diesen Wertungsfragen haben sich das Ziircher und das Genfer
Arbeitsgericht bereits befafit (1). Zu fragen bleibt, wie zu entscheiden
wire, wenn als rechtlicher Bezugspunkt gegen sexuelle Beldstigung das
Gleichheitsrecht gewihlt wiirde (2) und sodann, ob sich das Gleich-
heitsrecht im Vergleich zum Personlichkeitsrecht auch beziiglich der
Beweisfrage als das addquatere Recht gegen sexuelle Beldstigung er-
weist (3).

(1) Die Praxis der Gerichte im Falle der sexuellen Belédstigung

Das Ziircher Arbeitsgericht hat fiir den Nachweis einer Beldstigungs-
handlung nicht den Vollbeweis verlangt, sondern hat eine an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit gentigen lassen®. Auch das Genfer Ar-
beitsgericht spricht von einer ,vraisemblance confinant a la certitu-
de.”80 Tatséchlich begniigte es sich aber mit der Glaubhaftmachung der
Belastigungshandlungen durch die Kldgerin®!. Nebenbei sei bemerkt,
daf$ sich der Genfer Entscheid in diesem Punkt mit der US-amerikani-
schen Praxis trifft>®2. Somit ist festzuhalten, daf8 die Rechtsprechung die
Grundregel der Beweislastverteilung beibehilt, dafs sie aber eine Be-
weismafisenkung vornimmt, indem sie fiir den Nachweis der Belésti-
gung (bisher) keinen Vollbeweis verlangt>®.

(2) Die Beweisregel bei einer gleichheitsorientierten Konzeption der
sexuellen Beldstigung

Ankntipfungspunkte fiir die Entscheidung tiber die Beweislastvertei-
lung und das Beweismaf3 sind bei einer gleichheitsorientierten Konzep-

weislastverteilung, S. 724 (,,rechtspolitisches Kriterium®).
579 Urteil des Arbeitsgerichts Ziirich vom 30. April 1992, S.18, zitiert in Vogeli,
S.123.
580 ArGer GE, JAR 1989, S. 175.
581 Vgl. ArGer GE, JAR 1989, S. 175: ,Ses déclarations paraissent pour le moins vrai-
semblables, et les démentis catégories de B. n'ont pas convaincu les juges.”
Das US-amerikanische Recht fordert den prima facie-Nachweis einer Benachteili-
gung, was einer Glaubhaftmachung im schweizerischen Recht nahekommt.
Zum prima facie-Nachweis im Diskriminierungskontext vgl. McDonnell-Douglass
v. Green, 411 U.S. 792 (1973); U.S. Postal Service v. Aikens, 103 S.Ct. 1478 (1983);
Henson v. City of Dundee, 682 F.2d 897 (11th Cir. 1982).
Die Gerichte sind zur Beweismafisenkung aufgrund von Art. 1 II ZGB befugt:
Meier, Beweismasf, S. 68.
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tion die verfassungsrechtliche Relevanz dieser Regeln und ihre Aussage
tiber das Verhiltnis zwischen Normalitit und Exzefl. Beweisregeln
miissen - wie alles Recht - so weit als moglich verfassungskonform
ausgelegt und angewandt werden®®*. Damit wird die oben angespro-
chene Wertungsfrage verfassungsrechtlich konkretisiert: Im Diskrimi-
nierungskontext hat sie sich an der Zielsetzung der tatsichlichen Gleich-
stellung zu orientieren. Danach miissen Ungleichgewichte bei Rechts-
durchsetzungschancen wahrgenommen und kompensiert werden3®.

Daneben ist aber auch das verfassungsrechtliche Willkiirverbot zu be-
achten. Gegen dieses wiirde eine Beweislastregelung verstoflen, die so
ausgestaltet ist, dafd es einer Partei grundsétzlich und kategorisch nicht
mehr moglich ist, ihre Rechtsposition mit Aussicht auf Erfolg durchzu-
setzen. Schliefilich treffen Beweisregeln auch Aussagen dariiber, wie
Recht soziale Wirklichkeit wahrnimmt: ,Sie sagen, was fiir das Recht
Normalitit und was Ausnahme ist. Normalitit muff nicht bewiesen
werden.”%% Bei der Entscheidung tiber Beweislast und Beweismaf ist
daher im Auge zu behalten, dafs sexuelle Beldstigung zum normalen
weiblichen Lebenszusammenhang gehort.

Fiir den Beldstigungskontext ergibt sich daraus folgendes: Eine Beweis-
lastumkehr wére willktirlich, da es einem Beklagten kaum moglich ist,
die einfache Behauptung einer Beldstigung mittels eines Gegenbeweises
zu widerlegen. Daf sexuelle Beldstigung zum (normalen) weiblichen
Lebenszusammenhang gehort, kann deshalb fiir die Erwédgung einer
Beweislastumkehr keine Rolle mehr spielen. Anders aber, wenn das Be-
weismaf$ nur auf die Glaubhaftmachung einer Belédstigung herunterge-
setzt wird. Konkret wiirde dies bedeuten, daf§ es gentigt, wenn eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit fuir das Vorhandensein einer behaupteten Tatsa-
che besteht, ohne dafi dabei die Moglichkeit ausgeschlossen werden
musf3, dafy die Verhiltnisse sich auch anders gestalten konnten®”’. Eine
solche Regel tragt dem Diskriminierungskontext Rechnung, ohne das

%84 Vgl. die Nachweise bei GIGK-Steiger-Sackmann, Fn. 77 zu Art. 6 GIG. Die Frage
der verfassungsrechtlichen Herleitung der Beweislastregeln offenlassend: Meier,
Beweislastverteilung, S. 706 Fn. 7. Diese bejahend BVerfGE 89, 276; Reinhardt,
S. 93 ff.

585 Buaer, Beladstigung, S. 304, 328. Ahnlich GIGK-Steiger-Sackmann, N 55 zu Art. 6

GIG.

Baer, Belastigung, S. 304.

587 BGE 117 11 374 ff.; GIGK-Steiger-Sackmann, N 49 zu Art. 6 GIG.
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Willkiirverbot zu verletzen. Zudem wiirde hier das Recht die soziale
Wirklichkeit so wahrnehmen, wie sie von Frauen gelebt wird. Es wiirde
die Haufigkeit des Phinomens der sexuellen Beldstigung und die
Schwierigkeiten der belédstigten Frauen berticksichtigen, ihre Betroffen-
heit zu artikulieren und sich dagegen zu wehren. Als Ergebnis ist daher
festzuhalten, daf eine gleichheitsorientierte Konzeption der sexuellen Belisti-
gqung eine Herabsetzung des Beweismafles auf ein blofles Glaubhaftmachen er-
fordert.

(3) Die Beweisregel bei einer personlichkeitsorientierten Konzeption
der sexuellen Beldstigung

Dafs eine personlichkeitsorientierte Konzeption zu demselben Ergebnis
kommen kann, zeigt der Entscheid des Genfer Arbeitsgerichtes. Anders
als bei der gleichheitsorientierten Konzeption ist dieses Ergebnis aber
keineswegs zwingend. Versteht man die sexuelle Beldstigung als Eingriff
in die sexuelle Freiheit eines Individuums gleich welchen Geschlechts,
so kann man sich bei der verfassungskonformen Anwendung der Ver-
fahrensregeln auf das verfassungsrechtliche Willkiirverbot beschran-
ken. Der Verfassungsauftrag der Forderung der tatsédchlichen Gleich-
stellung von Frau und Mann kann aufSer acht bleiben. Mit Blick auf das
Willkiirverbot allein ist aber die Anwendung der allgemeinen Beweis-
regeln auf die Fille der sexuellen Beldstigung kaum zu beanstanden.
Auflerdem wird das Personlichkeitsrecht, welches grundsatzlich vom
Bestand der von ihm geschiitzten Sphare ausgeht, hinsichtlich der Frage
tiber Normalitdit und Exzef3 der Verletzung tendenziell eine andere
Wertung treffen als das auf Ungleichheit sensiblisierte Gleichheitsrecht.
Eine gleichheitsorientierte Konzeption der sexuellen Beldstigung bietet
daher auch im Rahmen des Verfahrensrechts ein addquateres Recht ge-
gen sexuelle Beldstigung als das Personlichkeitsrecht.

ee) Zwischenergebnis

Insgesamt ist festzuhalten, dafs das Vertragsrecht mit dem Personlich-
keitsrecht ein Instrument gegen sexuelle Beldstigung bereithdlt. Dieses
gilt es weitestmoglich zu nutzen. Indessen ist aus radikal-feministischer
Sicht eine gleichheitsorientierte Konzeption der sexuellen Beldstigung
vorzugswiirdig. Die Verortung des Rechts gegen sexuelle Beldstigung
im Personlichkeitsrecht vermag aus radikal-feministischer Perspektive
nicht zu tiberzeugen. Das Personlichkeitsrecht wird als individuell aus-
gerichtetes Recht der kollektiven Dimension der sexuellen Beldstigung
nicht gerecht. Zudem erweist es sich in der konkreten Rechtsanwen-
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dung als defizitédr, weil es die soziale Wirklichkeit nicht als diskriminie-
rend, sondern als neutral begreift, weil es sodann aufgrund seiner Fo-
kussierung auf Selbstbestimmung und Autonomie lebensfremde Ver-
haltenserwartungen an die Betroffenen richtet und weil es auf der Ebe-
ne des Verfahrensrechts nicht zu befriedigenden Ergebnissen fiihrt.

b) Gleichstellungsgesetz als addquates Recht gegen sexuelle
Beldstigung?

Im Bereich des Arbeitsvertrages und somit dem wohl grofsten Risikobe-
reich sexueller Beldstigung soll insbesondere das neue Gleichstellungs-
gesetz dem Phidnomen einen Riegel vorschieben®®. Es verpflichtet die
Arbeitgeberschaft, ihre Angestellten vor sexueller Diskriminierung zu
schiitzen, und kntipft die Unterlassung dieser Pflicht an Sanktionen
(Art. 5 III GIG)*®. Das Gleichstellungsgesetz enthilt zudem eine gesetz-
liche Definition der sexuellen Beldstigung. Art. 4 GIG tragt den Titel
'Diskriminierung durch sexuelle Belédstigung' und lautet: ,, Diskriminie-
rend ist jedes beldstigende Verhalten sexueller Natur oder ein anderes

58 Daneben dienten aber bereits Art. 328 aOR als Grundlage fiir die rechtliche
Sanktionierung von sexueller Beldstigung. Vgl. z.B. ArGer GE, JAR 1989, S. 170
ff; Ch. d'app. GE, JAR 1990, S. 183 ff.; ArGer GE, JAR 1992, S.166 ff. Zum
Schrifttum vgl. BK-Rehbinder, N 3 zu Art. 328 OR; Brunner/Biihler/Weber, S. 96.
Auch Art. 33 (alt)ArGer wurde in diesem Zusammenhang schon angewandt,
vgl. ArGer GE, JAR 1992, S. 166 ff. Zum Schutz gegen sexuelle Beldstigung im
Arbeitsrecht vgl. Rutschi, S. 85 ff.

Art. 5 III GIG sieht vor, daf$ der beldstigten Person eine Entschiadigung (bis zu
sechs durchschnittliche Monatsgehilter) zugesprochen werden kann, wenn die
Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber nicht beweisen, dafs sie geeignete und zu-
mutbare Préventionsmafinahmen gegen die Beldstigung ergriffen haben. Die
Ausgestaltung der Praventivmafinahmen wird durch den Einzelfall bestimmt.
Eine Kiindigung gegeniiber dem Belastiger ist nicht ausgeschlossen. Vgl. dazu
die Informationsbroschiire des Arbeitgeberverbandes, Tips fiir den Arbeitgeber
Nr. 23, S. 7, zitiert in GIGK-Kaufimann, N 44 zu Art. 4 GIG. So bereits das Hessi-
sche Landesarbeitsgericht, Urteil vom 24.8.1995, abgedruckt in STREIT 2/1992,
S.131. Ungeeignet und im Widerspruch zu Art. 328 OR wire es, den Belastiger
an seinem Arbeitsplatz zu belassen und die beldstigten Personen zu versetzen.
GIGK-Kaufimann, N 44 Art. 4 GIG. Falsch daher ArGer GE, JAR 1992, S. 173, wo
festgehalten wird, die beléstigte Arbeitnehmerin hitte sich mit einer neuen Stel-
le innerhalb der Firma begniigen miissen. Im Grundsatz ist davon auszugehen,
daf3 die Arbeitnehmenden einen Anspruch darauf haben, daff ihr bestehendes
Arbeitsumfeld beldstigungsfrei gemacht wird.

589
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Verhalten aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit, das die Wiirde von
Frauen und Méannern am Arbeitsplatz beeintrdchtigt. Darunter fallen
insbesondere Drohungen, das Versprechen von Vorteilen, das Auferle-
gen von Zwang und das Ausiiben von Druck zum Erlangen eines Ent-
gegenkommens sexueller Art.” Im Zusammenhang mit dem Gleichstel-
lungsgesetz wurde Art. 328 OR dahingehend ergénzt, dafi diese Be-
stimmung nunmehr explizit die Pflicht der Arbeitgebenden zur Vorkeh-
rung gegen Belidstigungshandlungen statuiert®®. Ob und inwieweit das
Gleichstellungsgesetz in seiner jetzigen Form dem radikal-feministi-
schen Anliegen Rechnung trégt, wird nachfolgend untersucht.

aa) Zur personlichkeitsorientierten Konzeption von sexueller Belistigung

Damit eine Diskriminierung im Sinne des GIG vorliegt, muff das ge-
schlechtsbezogene Verhalten die Wiirde®! der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers verletzen. Das GIG benennt also die sexuelle Beldstigung
als geschlechtsbezogene Diskriminierung, verortet sie aber wiederum im
Personlichkeitsrecht. Fiir die Probleme, die sich aus radikal-feministi-
scher Sicht mit der personlichkeitsorientierten Konzeption verbinden,
kann auf die obenstehenden Ausfithrungen zum Personlichkeitsrecht
verwiesen werden®2.

bb) Geschlecht als Hierarchie

Die schweizerische Judikatur hat sich schon vor Inkraftreten des GIG im
Jahre 1996 mit der Problematik der sexuellen Beldstigung zu befassen.
Die erste Klage, deren Klagegrund sexuelle Belidstigung war®S, wurde
1988 beim Arbeitsgericht Genf eingereicht>®. Sie wurde in zweiter In-

50 Fassung gema8 Ziff. 3 des Anhangs zum GIG, in Kraft seit 1. Juli 1996.

%1 Das deutsche Bundesverfassungsgericht definiert die Wiirdeverletzung wie
folgt: ,Wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zum blofSen Mittel, zur vertret-
baren Grofse herabgewtirdigt wird.” Vgl. BVerfGE 9, 95; 27, 6; 63, 143.

592 Siehe oben S. 173 ff. (2.a., Personlichkeitsschutz als adéquates Recht).

5% Verfahren, welche die Problematik der sexuellen Beléstigung betrafen, gab es
schon friiher; sie wurden indessen nicht unter diesem Begriff abgehandelt. Vgl.
die Hinweise in ArGer GE, JAR 1989 175; Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung, Bela-
stigung, S. 78.

54 ArGer GE, JAR 1989, S. 170 ff. Die Kldgerin hatte wiahrend mehrerer Jahre unter
den sexuellen Beldstigungen ihres direkten Vorgesetzten gelitten (Aufforderun-
gen zum Betrachten pornographischer Bilder, obszéne Bemerkungen, intime
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stanz gutgeheiflen®>. Beide Instanzen definierten die sexuelle Beldsti-
gung als einen Ubergriff, der in Ausniitzung einer betrieblichen Macht-
position - namentlich der Stellung in der Betriebshierarchie, des Alters
oder der Erfahrung - erfolgt>®. Demgegeniiber stellt das GIG nicht
mehr auf die Ausniitzung einer betrieblichen Machtposition ab. Damit
trégt es den Studien zur sexuellen Beldstigung Rechnung, die allesamt
einen hohen Prozentsatz von Beldstigungshandlungen durch betrieblich
Gleichgestellte aufweisen®”. Damit anerkennt das Gleichstellungsgesetz,
daf$ in Vertragsbeziehungen, in denen keine formelle Hierarchie besteht, eine
soziale Hierarchie einzig durch das Geschlecht hergestellt werden kann. Inso-
fern iibernimmt das GIG die radikal-feministische Sichtweise, daf3 das
Geschlecht als Hierarchie konstruiert ist.

cc) Sexualitit und Geschlechtsbezogenheit

Tatbestandsmerkmal der sexuellen Beldstigung im Sinne des GIG ist ein
»Verhalten sexueller Natur oder ein anderes Verhalten aufgrund der
Geschlechtszugehorigkeit”. Zwar ist 'sexuell' etymologisch betrachtet
gleichbedeutend mit ,auf das Geschlecht bezogen“>%. Indessen ver-
steht man im allgemeinen Sprachgebrauch unter 'sexuell' nicht jedes be-
liebige geschlechtsbezogene, sondern vielmehr das lustvolle, auf den In-
timbereich abzielende Verhalten. Art. 4 GIG greift diese allgemein-
sprachliche Unterscheidung zwischen Sexualitdt und Geschlechtsbezo-
genheit auf und benennt beides als Tatbestandsmerkmale der sexuellen
Beldstigung. Beldstigend konnen also auch Handlungen sein, die ge-
méf3 allgemeinem Sprachgebrauch nicht als 'sexuell' bezeichnet werden,

Frage tiber ihr Privatleben). Nach Beendigung des siebenjihrigen Arbeits-
verhiltnisses klagte die Arbeitnehmerin beim Arbeitsgericht auf Feststellung
der Widerrechtlichkeit der ihr zugefiigten Personlichkeitsverletzung durch se-
xuelle Beldstigung.

595 Chambre d'app. GE, JAR 1990, S. 183 ff. Das Gericht stellte fest, daf3 die Pflicht
des Arbeitgebers zur Wahrung der Personlichkeit der Arbeitnehmenden auch
Mafinahmen zur Unterbindung der von einem Vorgesetzten ausgehenden sexu-
ellen Beldstigung umfafe.

5% Vgl. ArGer GE, JAR 1989, S.179: ,en profitant d'un déséquilibre dans les rap-
ports de force créés par la fonction, 1'age ou l'expérience dans l'entreprise...”
Chambre d'app. GE, JAR 1990, S. 183: , profitant de leur position ou de leur in-
fluence au sein de I'entreprise...”

%97 Vgl. oben Fn. 534

58 Vgl. z.B. Brockhaus Enzyklopddie, Band 20, Mannheim 1993.
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die aber dennoch an das Geschlecht der Betroffenen ankniipfen, zum
Beispiel sexistische, frauenfeindliche Spriiche und Verhaltensweisen™”.
Der schweizerische Gesetzestext trifft sich hier mit der US-amerikani-
schen Praxis, nach der die in Frage stehende Handlung nicht zwingend
sexuell konnotiert sein muf}, damit sie eine Beldstigung darstellt. Den
Bewertungsmafistab bildet dort der 'but-for-test', welcher danach fragt,
ob die Betroffenen dieselbe Nachteilszuftigung auch ohne ihre Ges-
chlechtszugehorigkeit erlitten hétten®®.

Die Formulierung 'aufgrund der Geschlechtszugehorigkeit' deckt
zudem auch Beldstigungshandlungen im Zusammenhang mit Homose-
xualitdt ab®®. Es sind zwei Konstellationen zu unterscheiden: Die Bela-
stigung homosexueller oder vermeintlich homosexueller Personen
durch Heterosexuelle (homophobischer Sexismus), und die Beldstigung
heterosexueller oder homosexueller Personen durch Homosexuelle
(homosexuelle Beladstigung). Letzteres ist fraglos geschlechtsbezogenes
Verhalten, da die Beldstigungshandlung an das Geschlecht des oder der
Beldstigten ankniipft. Aber auch homophobischer Sexismus ist ge-
schlechtsbezogene Diskriminierung: Ankniipfungspunkt ist hier die
biologische Geschlechtszugehorigkeit der Betroffenen, welche in diesem
Fall mit der sozialen Geschlechtserwartung nicht tibereinstimmt. Anlafs
fiir die Beldstigung ist die Tatsache, dafd die Lesbe sich als (biologische)
Frau fiir Frauen und der Schwule als (biologischer) Mann fiir Méanner
interessiert. Wére die Lesbe ein Mann oder der Schwule eine Frau, hét-
ten sie diese Form der homophoben Beldstigung nicht zu befiirchten®2,

59 AA. GIGK-Kaufinann, N 19, 52 zu Art. 4 GIG, welche im 'Verhalten aufgrund
der Geschlechtszughorigkeit' kein selbstdndiges Sachverhaltsmerkmal sieht und
die davon ausgeht, dafs nur beim Vorliegen einer 'sexuellen Komponente' eine
sexuelle Beladstigung vorliegen kann. Dies sei nicht der Fall bei frauenverach-
tenden Bemerkungen oder sexistischen Witzen, die keinen Bezug zum Sexuellen
herstellen wiirden. Gleicher Ansicht auch Vogeli, S. 58, welche im Zusammen-
hang mit dem Merkmal der 'Geschlechtszugehdérigkeit' von einer ,ungliickli-
chen Formulierung” spricht.

600 Henson v. City of Dundee, 682 F.2d 897 (11th Cir. 1982); Barnes v. Costle, 562 F.2d
983 (D.C. Circ. 1977). Vgl. dazu auch Baer, Beldstigung, S. 272 ff.; MacKinnon,
Sexual Harassment, S. 65 ff.

601 So im Ergebnis GIGK-Kaufmann, N 57 zu Art. 4 GIG; Vogeli, S. 58. A.A. Sandoz,
AmtlBull NR 104 (1994), S. 267, die zwar homosexuelle Belastigung als Person-
lichkeitsverletzung wertet, Art. 4 GIG aber auf heterosexuelle Beldstigung be-
schranken will.

602 Baer, Belastigung, S. 30.



188

Aus radikal-feministischer Sicht hat Gesetzgebung mit ihrer umfassen-
den Umschreibung der rechtlich relevanten Verhaltensweisen zumin-
dest im Ansatz eine der Problematik angemessene Losung gefunden.
Das Problematische an der sexuellen Beldstiqung ist, daf sie die Betroffenen
aufgrund ihrer Geschlechtszugehdrigkeit trifft und diskriminiert; es geht also
nicht darum, gute von schlechter Sexualitit zu unterscheiden und letztere zu
verbieten, sondern darum, eine , ganz besonders entwiirdigende Form
der geschlechtsbezogenen Diskriminierung”®® im Erwerbsleben zu be-
kampfen.

Die Reduktion der sexuellen Beldstigung auf Verhaltensweisen sexuel-
ler Natur konnte zudem auch deshalb nicht tiberzeugen, weil diese sich
fiir den weitaus grofiten Teil sexueller Beldstigung®®, namlich die Schaf-
fung eines feindseligen Arbeitsumfeldes (hostile working environment),
als ungentigend erweist. Diese Beldstigungsform besteht in der Schaf-
fung eines allgemeinen Arbeitsklimas, welches gegeniiber Frauen
Feindseligkeit und Abwertung ausdriickt, ohne dafd es zu einzelnen
schweren Ubergriffen kommen miifite’®. Obszone Bemerkungen oder
die Zirkulation pornographischen Materials konnen ein solches Umfeld
schaffen. Wie aber ist es, wenn die Bemerkungen statt obszén 'nur' ge-
schlechtsbezogen waren, wenn also kein Bezug zum Sexuellen bestand?
Wie ist es mit reiner Frauenfeindlichkeit, die eben nur geschlechtsbe-
zogen ist, aber keine sexuelle Komponente enthalten soll®%, z.B. das Uri-
nieren in die Wasserflaschen und die Beschiddigung der Fahrzeuge drei-
er weiblicher Arbeitnehmerinnen in einer Baufirma mit sonst aus-
schliefllich minnlichen Angestellten?®” Schon diese wenigen Beispiele
zeigen, daf3 es fiir die Frage, ob ein feindseliges Arbeitsklima herrscht
und somit die Bejahung sexueller Beldstigung zu erwégen ist, nicht dar-
auf ankommen kann, ob die in Frage stehenden Verhaltensweisen nebst
ihrer Frauenfeindlichkeit auch noch eine sexuelle Komponente aufwei-

603 Bundesrat Koller, AmtIBull NR 104 (1994), S. 249.

604 Bger, Belastigung, S. 48.

605 GIGK-Kaufmann, N 23 zu Art. 4 GIG. Die Belastigungsform des hostile working
environment wurde vom US-amerikanischen Supreme Court erstmals im Fall
Meritor Savings Bank v. Vinson, 477 U.S. 57 (1986) anerkannt (mit Cathrine Mak-
Kinnon als Anwiltin fiir die Kldgerin). Zur weiteren Entwicklung der Rechtspre-
chung vgl. Paetzold/O' Leary-Kelly, S. 85 ff.

606 Diese Unterscheidung treffen GIGK-Kaufinann, N 19 zu Art. 4 GIG; Vigeli, S. 51 f.

07 Hall v. Gus Construction Co., 842 F.2d 1010 (8th Cir. 1988).
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sen®%,

SchliefSlich l&fit sich geschlechtsbezogenes und sexuelles Verhalten
nicht wirklich trennen. Dies zeigt sich bereits an den Beispielen, mit
denen die Literatur gerade diese Trennung aufzeigen will. Warum bei-
spielsweise das Kompliment zur neuen Frisur nicht sexuell, das Kom-
pliment zu den neuen Striimpfen aber sexuell sein soll, bleibt unklar®®.
Als besonders kompliziert erweist sich die Abgrenzung zwischen sexi-
stischen und sexuellen Bemerkungen: So wird die Aussage ,Frauen ge-
horen ins Haus” als nur sexistisch und nicht sexuell eingestuft®'. Dem-
gegentiber ist die Bemerkung , Frauen sind zum Bumsen da” sicherlich
sexistisch und sexuell. Wie aber ist es mit der Aussage ,Frauen sind
zum Kinderkriegen da”? Immerhin wird ja hier der Geschlechtsverkehr
und somit das lustvolle, sexuelle im engeren Sinne, impliziert. Das
Gleiche gilt fiir die Aussage ,Frauen sind da, um den Ménnern zu gefal-
len”. Sind diese Aussagen nur sexistisch oder auch sexuell? Der Riick-
griff auf die Intuition, wie sie etwa in der hochstrichterlichen Aussage
,I know pornography when I see it“"! zum Ausdruck kommt, kann
zwar auch hier zu Losungen fithren. Ob diese auch tiberzeugen, ist aber
angesichts der angefiihrten Beispiele fraglich. Hinzu kommt, daf$ aus
radikal-feministischer Sicht der Versuch einer Trennung von Sexualitét
und Geschlecht sowieso miifiig ist. In der geschlechterhierarchischen
Gesellschaft ist weibliche Sexualitit erotisierte Unterwerfung, mann-
liche Sexualitét erotisierte Dominanz. Sexualitédt in diesen Formen defi-
niert das soziale Geschlecht, also die gesellschaftliche Bedeutung des
Frau- bzw. des Mann-Seins®’2. Da die Sexualisierung eines Belisti-
gungsopfers den Geschlechtsbezug tiberhaupt erst herstellt, ist jede se-
xuelle Handlung auch geschlechtsbezogen und jede geschlechtsbezoge-

608 S0 auch die US-amerikanischen Gerichte. Vgl. z.B. Burns v. McGregor Electronics

Industries, Inc., No. 92-2059 (8th Cir. 1993), S. 964, zitiert in Paetzold/O'Leary: ,Se-
xual harassment can take place in many different ways. A female worker need
not be propositioned, touched offensively, or harassed by sexual innuendo.”
Hall v. Gus Construction Co., 842 F.2d 1010 (8th Cir. 1988), S. 1014: , intimidation
and hostility toward women because they are women can obviously result from
conduct other than explicit sexual advances.” Fiir zahlreiche weitere Nachweise
aus der US-amerikanischen Rechtsprechung vgl. Baer, Beldstigung, S. 275 f.

609 gg aber Vigeli, S. 51 f.

610 Vigeli, S. 52.

611 S0 der US-Verfassungsrichter Stewart in Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184 (1964).

612 GSiehe oben S. 19 ff. (Erster Teil, 1.3.c., radikaler Feminismus).
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ne Handlung auch sexuell.

dd) Verfahrensrechtliche Aspekte — Die Beweisregeln des
Gleichstellungsgesetzes

Gemafs Art. 6 GIG wird bei den Diskriminierungstatbestinden der Auf-
gabenzuteilung, Gestaltung der Arbeitsbedingungen, Entlshnung, Aus-
und Weiterbildung, Beférderung und Entlassung eine Diskriminierung
vermutet, wenn sie von der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird.
Die sexuelle Beldstigung ist demgegeniiber von der Beweiserleichte-
rung des Art. 6 GIG ausgenommen; die Betroffene tragt hierfiir die volle
Beweislast®’3. Wie bereits erldutert, ist indessen auch beim Diskriminie-
rungstatbestand der sexuellen Beldstigung eine Herabsetzung des Be-
weismafles zu fordern, weil dies einer verfassungskonformen Anwen-
dung der Beweisregeln entspricht und weil damit der Haufigkeit des
Phénomens und der Hemmschwelle von Opfern, die eigene Betroffen-
heit zuzugeben und sich zur Wehr zu setzen, Rechnung getragen
wird®4. Mit der Beweisregelung in Art. 6 GIG wird der Gesetzgeber der
sozialen Wirklichkeit der sexuellen Belédstigung nicht gerecht.

ee) Zwischenergebnis

Mit dem Gleichstellungsgesetz hat der Gesetzgeber erstmals explizit auf
das Phianomen der sexuellen Beldstigung reagiert. Es stellt klar, daf8 die
Beldstigungshandlung nicht notwendig sexuell sein mufs, und dafs die
Beldstigung auch von betrieblich Gleichgestellten ausgehen und somit
unabhingig von formalen Machtpositionen vorkommen kann. Das
Gleichstellungsgesetz benennt die sexuelle Beldstigung zudem als ge-
schlechtsbezogene Diskriminierung und folgt damit der radikal-
feministischen Konzeption. Allerdings wahlt auch das Gleichstellungs-
gesetz das Personlichkeitsrecht als Bezugspunkt fiir das Recht gegen se-
xuelle Beldstigung. Dies ist aus radikal-feministischer Sicht problema-
tisch, weil das Personlichkeitsrecht nicht alle Aspekte der sexuellen Be-
lastigung erfafit und sich in der konkreten Rechtsanwendung als inad-
dquat erweist.

613 GIGK-Steiger-Sackmann, N 65 zu Art. 6 GIG.
614 Giehe oben S. 180 ff. (2.a.dd., Verfahrensrechtliche Aspekte).
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c¢) Ergebnis zum geltenden Vertragsrecht - Defizite aus radikal-
feministischer Sicht

Das geltende Recht stellt mit dem Personlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB)
einen Rechtsbehelf gegen sexuelle Beldstigung im Vertragsverhaltnis
zur Verftigung. Im Rahmen des Individualarbeitsvertrages erweitert es
diesen Schutz, indem es mit Art. 328 OR und dem Gleichstellungsgesetz
die Arbeitgebenden verpflichtet, Mafsnahmen zum Schutz der Arbeit-
nehmenden gegen Belédstigungshandlungen zu ergreifen. Im Zusam-
menhang mit sexueller Beldstigung wird in Rechtsprechung und
Schrifttum eingerdumt, dafs sexuelle Beldstigung eine geschlechtsbezo-
gene Diskriminierung darstellt. Diese Auffassung findet im Titel des
Art. 4 GIG ihre positiv-rechtliche Verankerung. Dafs dem so ist, hdangt
wohl nicht unwesentlich damit zusammen, daff das mafigeblich von
MACKINNON geprédgte Verstindnis der sexuellen Beldstigung als Ge-
schlechterdiskriminierung von der US-amerikanischen Rechtsprechung
und Lehre tibernommen wurde. Diese wiederum nahm in der erst spa-
ter einsetzenden Diskussion in Europa eine Vorreiterrolle ein.

Insgesamt fillt aber auf, daf§ sich im Zusammenhang mit sexueller Beldstigung
ungleich mehr gleichheitsorientierte Rhetorik als Praxis findet, und daf letzt-
lich die schweizerische Gesetzgebung und die schweizerische Lehre die
sexuelle Beldstigung auf ein Problem des Personlichkeitsschutzes redu-
zieren. Zwar ist richtig, daf sexuelle Belédstigung die Betroffenen auch
in ihrer Personlichkeit trifft. Das Personlichkeitsrecht kann aber als in-
dividuell ausgerichtetes Recht, welches die Person als solche und nicht
die Person im Geschlechterverhiltnis im Blick hat, der kollektiven und
geschlechtsbezogenen Dimension der sexuellen Beldstigung nicht ge-
recht werden. Seine Defizite zeigen sich insbesondere im Rahmen der
Rechtsanwendung. Wenn fiir die Frage des Belédstigungscharakters auf
das Arbeitsumfeld abgestellt wird, so wird die betriebliche Praxis zum
Mafsstab fiir das Recht. Wenn die Einwilligung vermutet wird, wenn
sich Betroffene nicht lautstark wehren, so wird die sozialtypisch weibli-
che Lebenswirklichkeit ignoriert. Wenn verfahrensrechtlich die sexuelle
Belastigung zur Uberzeugung des Gerichts nachgewiesen werden mus,
so impliziert dies den Exzefs, wo normale weibliche Lebenswirklichkeit
vorliegt. Insgesamt vermag aus radikal-feministischer Sicht das Person-
lichkeitsrecht die Wirklichkeit der sexuellen Beldstigung nicht in allen
Aspekten zu erfassen und kann somit nicht angemessen auf sie reagie-
ren.
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3. Moglichkeiten einer weitergehenden Beriicksichtigung
des radikal-feministischen Ansatzes de lege lata

Die Untersuchung des geltenden Regelungswerks gegen sexuelle Bela-
stigung hat ergeben, daf dieses in seiner derzeitigen Interpretation aus
radikal-feministischer Sicht in vielfacher Hinsicht unbefriedigend ist.
Damit stellt sich die Frage, inwieweit den radikal-feministischen Kritik-
ansidtzen durch eine Neuinterpretation Rechnung getragen werden
kann.

a) Allgemeine Uberlegungen

Im Arbeitsvertrags- wie auch im tibrigen Vertragsrecht mufs, damit eine
sexuelle Beldstigung relevant wird, eine Personlichkeitsverletzung vor-
liegen. Demgegeniiber will die radikal-feministische Kritik sexuelle Be-
lastigung als Verstoffi gegen den Gleichheitssatz verstanden wissen.
Dieser Gegensatz kann innerhalb des geltenden Rechts nicht durch
schlichte Neuinterpretation iiberbriickt werden. Zwar ist - wie im Zu-
sammenhang mit der Preis- und Mitgliedschaftsdiskriminierung deut-
lich wurde®!® - die geschlechtsbezogene Benachteiligung geeignet, die
Personlichkeit der Betroffenen zu verletzen. Insofern findet auch ein
Diskriminierungsverbot unter dem umfassenden Begriff des Person-
lichkeitsschutzes seinen Platz. Dennoch bleibt es bei einer Inkom-
patibilitdt: Die blofSe Personlichkeitsrelevanz einer Handlung resultiert
nicht jedesmal in der Feststellung einer Personlichkeitsverletzung. Der
Schritt vom Personlichkeitsbezug zur Personlichkeitsverletzung wird
durch die personlichkeitsrechtliche Perspektive bestimmt. Diese ver-
langt nach einer Abwidgung der Interessen des Beldstigers (z.B. Mei-
nungsduflerungsfreiheit) und derjenigen der Betroffenen. Bei einem
Diskriminierungsverbot gelten solche Einschrinkungen gerade nicht.
Zudem hat die personlichkeitsrechtliche Perspektive ein selbstbestimm-
tes, freiheitsorientiertes und vor allem gleichberechtigtes Individuum
im Blick. Demgegeniiber hat ein auf Abbau von Hierarchien gerichtetes
Gleichheitsverstindnis die gelebte Ungleichheit vor Augen; es setzt
Selbstbestimmtheit nicht voraus, sondern will erst die Voraussetzungen
schaffen, unter denen sie moglich wird.

615 Siehe oben S. 85 ff. (1.3.b., Mitgliedschafts- und Preisdiskriminierung).
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Es bleibt dabei, dafs Personlichkeitsrecht und Gleichheitsrecht verschie-
dene Aspekte gesellschaftlicher Existenz treffen®'® und dies auch Folgen
fiir die konkrete Rechtsanwendung hat. Sie sind zwar eng verkniipft®??,
aber eben doch nicht beliebig austauschbar. Daher gilt es, sich im Kon-
text der sexuellen Beldstigung fiir einen der beiden (moglichen) rechtli-
chen Bezugspunkte zu entscheiden. Fiir den radikal-feministischen An-
satz kann dies nur das Gleichheitsrecht sein. Da das geltende Recht
demgegegentiber das Personlichkeitsrecht zum Bezugspunkt gewéhlt
hat, muf$ die Berticksichtigung der radikal-feministischen Perspektive
de lege lata unvollstandig bleiben.

b) Zum Problem der Beweiserleichterung

Im geltenden Recht gilt beztiglich der Beweislast fiir die Beldstigungs-
handlung der Grundsatz des Art. 8 ZGB, wonach derjenige, welcher ei-
nen Rechtsanspruch behauptet, den dem Rechtsanspruch zugrunde lie-
genden Sachverhalt zu beweisen hat®'8. Beweisen bedeutet, einen Sach-
verhalt zur Uberzeugung des Gerichts nachzuweisen®® Dem radikal-
feministischen Ansatz im Recht wiirde es demgegeniiber entsprechen,
wenn in Beldstigungsfdllen die Betroffene die Beldstigungshandlung
nicht beweisen, sondern lediglich glaubhaft machen miifite. Das Genfer
Arbeitsgericht hat sich in einem Entscheid mit der Glaubhaftmachung
begniigt®®. Indessen ist im Gleichstellungsgesetz die sexuelle Belisti-
gung gerade eine von den zwei Diskriminierungstatbestinden, welche
von der Beweiserleichterung nach Art. 6 GIG ausgenommen wurden.
Der Gesetzgeber hat somit einen Grundsatzentscheid getroffen, den die
Rechtsprechung schon aus Griinden der gleichmifiigen Rechtsanwen-
dung auch fiir Vertragsverhiltnisse auflerhalb des im GIG geregelten

616 Ahnlich Baer (Beldstigung, S.329) zur Unterscheidung von Gleichheit und

Wiirde.

Vgl. den rechtstheoretischen Vergleich zwischen dem Personlichkeitsrecht und

dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz bei ].P. Miiller, Personlichkeits-

schutz, S. 69 ff.

Kritisch zur Ableitung einer Beweislastregel aus Art. 8 ZGB: Meier, Beweislast-

verteilung, S. 719 ff.

619 BGE 74 11 205 E. 1; 98 11 242 E. 5; Meier, Beweismag, S. 60; Frank/Striuli/Messmer,
N 3 zu § 148 ZPO.

620 ArGer GE, JAR 1989, S. 175.
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618



194

Arbeitsvertrages beherzigen wird. Daher kann de lege lata eine Beweiser-
leichterung bei Beldstigungsfillen nicht mehr erreicht werden®?..

c¢) Ergebnis zu den Moglichkeiten einer Berticksichtigung des
radikal-feministischen Ansatzes de lege lata

Die radikal-feministische Forderung nach einer gleichheitsorientierten
Konzeption der sexuellen Beldstigung und nach einer Beweiserleichte-
rung bei Beladstigungsféllen kann auch unter Ausschopfung von Inter-
pretationsspielrdumen nicht berticksichtigt werden. Das geltende Recht
gegen sexuelle Beldstigung ist im Personlichkeitsrecht verhaftet. Per-
sonlichkeitsrecht und Gleichheitsrecht {iberschneiden sich in gewissen
Bereichen, konnen aber nicht untereinander subsumiert werden. Be-
weiserleichterungen konnen zwar durch die Rechtsprechung geschaffen
werden, doch hat vorliegend der Gesetzgeber mit der Statuierung des
vollen Beweismafles fiir Beldstigungsfille im Rahmen des Gleichstel-
lungsgesetzes die Frage fiir das restliche Vertragsrecht vorentschieden.
Die Berticksichtigung der radikal-feministischen Zielsetzung kann da-
her nur de lege ferenda erfolgen.

4. Radikal-feministische Forderungen de lege ferenda

Fiir eine an der radikal-feministischen Sicht orientierte Regelung der se-
xuellen Beldstigung mufs die bestehende personlichkeitsrechtsorientier-
te Konzeption zugunsten eines gleichheitsorientierten Verstandnisses
aufgegeben werden. Dieser Forderung kann im Vertragsrecht vollstan-
dig nur mit Anderungen des geltenden Rechts Rechnung getragen wer-
den. Dazu gehort zunéchst die Einfithrung eines neuen, gleichheitsori-
entierten Verstindnisses der sexuellen Belastigung durch eine Ande-
rung der bestehenden Definition (a). Da aus radikal-feministischer Sicht
auflerdem eine konsequente Erstreckung des Beldstigungsverbots auf al-
le Vertragsformen erforderlich ist, ist das Verbot sinnvollerweise im
ZGB zu verorten (b). Schliefilich ist die sexuelle Beldstigung beztiglich
der Beweisregeln den anderen Diskriminierungstatbestanden gleichzu-

621 Dije Genfer Entscheidung, die ein Glaubhaftmachen gentigen lief3, erging denn
auch vor Inkrafttreten des Gleichstellungsgesetzes.
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stellen (c).

a) Legaldefinition - Sexuelle Belistiung als geschlechtsbezogene
Benachteiligung

Eine Legaldefinition der sexuellen Beldstigung, die der radikal-
feministischen Konzeption von Beldstigung als einer geschlechtsbezo-
genen Diskriminierung Rechnung trdgt, findet sich bei BAErR®?2. Aller-
dings ist jene Definition auf die sexuelle Beldstigung am Arbeitsplatz
zugeschnitten und enthélt nebst der eigentlichen Umschreibung eine
exemplarische Aufzédhlung zahlreicher arbeitsplatzbezogener Belisti-
gungsformen®?. Auf eine solche Aufzghlung wird man in einer Be-
griffsbestimmung, die letztlich auf alle Vertragsarten abzielen soll, ver-
zichten koénnen, zumal die einzelnen Anwendungsfille umfassender
und wirkungsvoller durch Rechtsprechung und Schrifttum zu konkreti-
sieren sind®?*. Eine auf das gesamte Schuldvertragsrecht anwendbare
Umschreibung kénnte in etwa folgendermafien lauten:

Sexuelle Beldstigung ist korperliches, verbales oder sonst
kommunikatives Handeln, das Menschen aufgrund ihrer
Geschlechtszugehorigkeit benachteiligt. Die Benachteili-
gung kann in psychischer oder physischer Beeintrdchti-
gung bestehen.%?

622
623

Baer, Beldstigung, S. 327 £.

Vgl. dazu den Arbeitsplatzbezug im Untertitel der Arbeit von Baer: 'Wiirde oder
Gleichheit. Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption von Recht gegen
Diskriminierung am Beispiel sexueller Beldstigung am Arbeitsplatz in der Bun-
desrepublik Deutschland und den USA'.

Nebenbei sei erwdhnt, dafs die Aufzéhlung der Beldstigungsformen in Art. 4
GIG mehr schadet als niitzt, da sie sich am Sexualstrafrecht orientiert und sich
auf schwerwiegende Ubergriffe beschrankt.

Vgl. die dhnliche Formulierung bei Baer, S. 327 f. Eine noch kiirzere, aber im
wesentlichen inhaltsgleiche Definition, findet sich bei MacKinnon, Sexual Ha-
rassment, S.174: ,Sexual harassment of working women is argued to be em-
ployment discrimination based on gender where gender is defined as the social
meaning of sexual biology.”

624

625
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b) Das Diskriminierungsverbot und seine gesetzliche Verortung

Wihrend vorher nur das Personlichkeitsrecht als Recht gegen sexuelle
Beldstigung in Vertragsverhaltnissen diente, muf8 diese Funktion nun-
mehr durch eine neue Gesetzesbestimmung erfiillt werden, die sexuelle
Beldstigung dem Gleichheitskonzept unterstellt. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dafd eine so verstandene Belédstigungsdiskriminierung in eng-
stem Zusammenhang mit den anderen Formen geschlechtsbezogener
Diskriminierung (z.B. Lohndiskriminierung, Mitgliedschaftsdiskrimi-
nierung) steht. lhre Sanktionierung sollte deshalb nicht unter Aus-
schluf$ dieser anderen Formen erfolgen. Es ist vielmehr aus radikal-
feministischer Sicht sachgerecht, die Statuierung eines allgemeinen, die
sexuelle Beldstigung mitumfassenden Diskriminierungsverbotes vorzu-
schlagen. Als erstes Zwischenergebnis kann darum festgehalten wer-
den: Aus radikal-feministischer Sicht bedarf es de lege ferenda eines allgemei-
nen Diskriminierungsverbots fiir alle Vertrige, das die Fallgruppe der sexuel-
len Belistigung mit einschlieft. Ein solches Diskriminierungsverbot kénn-
te im schweizerischen Recht allerdings an unterschiedlichen Stellen ge-
regelt werden. In Frage kommen einerseits das Gleichstellungsgesetz
(aa), andererseits das Zivilgesetzbuch einschliefSlich des Obligationen-
rechts (bb).

aa) Das Gleichstellungsgesetz

Ein allgemeines Diskriminierungsverbot kénnte im Gleichstellungsge-
setz statuiert werden. Das Gleichstellungsgesetz wurde in Ausfithrung
des Verfassungsauftrages zur Behebung der geschlechtsbezogenen Dis-
kriminierung (Art. 4 II BV) erlassen. Sexuelle Beldstigung stellt eine sol-
che geschlechtsbezogene Diskriminierung dar. Das Gleichstellungsge-
setz ist bisher das einzige Gesetz, das in Anwendung von Art. 4 II BV
auf dem Gebiet des Schuldvertragsrechts ergangen ist. Es ist ein in sich
geschlossenes Regelungswerk, das mit seinen Sanktionsmechanismen
(verschuldensunabhingige Entschddigungspflichten) und Verfahrens-
regeln (u.a. Beweiserleichterung, Verbandsklagerecht, Untersuchungs-
maxime) dem verfassungsrechtlichen Gleichstellungsauftrag auf dem
Gebiet des Arbeitsvertragsrechts umfassend zum Durchbruch verhelfen
soll. Zwar ist das Gesetz in seiner jetzigen Fassung lediglich auf privat-
rechtliche und o6ffentlichrechtliche Arbeitsverhiltnisse anwendbar (Art. 2
GIG). Das allein ist aber kein Hinderungsgrund, ein nach der Gleich-
heitskonzeption neu formuliertes, das Beldstigungsverbot einschliefien-
des Diskriminierungsverbot in das Gleichstellungsgesetz aufzunehmen,
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wenn dabei gleichzeitig dessen Geltungsbereich erweitert wiirde. Dis-
kriminierungs- und Beldstigungsverbot wéren dann fiir alle Schuldver-
triage im Gleichstellungsgesetz geregelt. Das Gleichstellungesetz wiirde
damit zu einer Art 'Magna Charta' der schuldvertragsrechtlichen
Gleichstellung, wie sie in anderen Rechtskreisen bereits Vorbilder hat6.

Einer solchen Regelung stehen aber andererseits Bedenken gegeniiber.
Gesetzessystematisch wire die Regelung eines allgemeinen - d.h. fiir al-
le Vertrage geltenden - Verbots auflerhalb des ZGB/OR ein ungliickli-
cher Ausnahmezustand. Es ist sonst nicht tiblich, allgemeine zivilrecht-
liche Grundsétze in einem Spezialgesetz zu verankern. Dem Grundsatz
nach wire also ein allgemeines Beldstigungsverbot bei Vertrdgen sy-
stematisch am sachgerechtesten im allgemeinen Teil des Obligationen-
rechts oder in den Eingangsvorschriften des Zivilgesetzbuches anzusie-
deln. Zwar scheinen solche Diskriminierungsverbote intuitiv besser in
ein spezialgesetzliches Gleichstellungsgesetz als in das allgemeine Pri-
vatrecht zu passen. Dies liegt nicht zuletzt am offensichtlich politischen
Charakter eines geschlechtsbezogenen Diskriminierungsverbots. Im
sonst apolitisch formulierten Zivilrecht wirkt es als Fremdkoérper. Die
kursorische Durchsicht des Zivilgesetzbuches und des Obligationen-
rechts erhdrtet diesen Befund: Diskriminierungsverbote fiigen sich nir-
gends nahtlos ein. Aus feministischer Sicht ist dies aber gerade ein zu-
sdtzlicher Grund, Diskriminierungsverbote im allgemeinen Zivilrecht
zu verankern, ganz nach dem Grundsatz 'the personal is the political'.
Mit der Statuierung von Diskriminierungsverboten wird das Schuldvertrags-
recht nicht neu politisiert, sondern es wird seine bestehende politische Kontin-
genz verstirkt offengelegt.

Daran schliefit sich die weitergehende Frage an, ob sich das Gleichstel-
lungsgesetz nicht anders als bisher auf verfahrens- und verwaltungs-
rechtliche Aspekte - z.B. die Statuierung eines Schlichtungsverfahrens
in Gleichstellungsfragen, die Finanzhilfe fiir Betriebe mit geschlechtsbe-
zogenen Forderungsprogrammen - beschrinken sollte, wihrend die
Diskriminierungsverbote und ihre Sanktionen zentral und einheitlich im
materiellen Vertragsrecht einzubinden wiren. Der besonderen Situati-
on im arbeitsvertraglichen Kontext konnte im Rahmen der Gesetzesbe-
stimmungen iiber den Invidiualarbeitsvertrag Rechnung getragen wer-

626 Zu einer solchen, fiir alle Vertrige geltenden Regelung, vgl. § 52 California Civil
Code; § 1-2501 Washington, D.C., Code; Art. 1 Code des droits de la personne
(Ontario, Canada, abgedruckt in Trachsler, S. 248 f£.).
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den. Andere Problembereiche, wie sie das Gleichstellungsgesetz fiir die
Arbeitgebenden vorsieht - etwa die Entschddigungspflicht bei unterlas-
senen Praventivmafinahmen gegen Beldstigungshandlungen durch Er-
fullungsgehilfen - konnten bei der allgemeinen Haftung fiir Hilfsperso-
nen (Art. 101 OR) geregelt werden®”. Durch diese Aufwertung von
Sonderrechtstatbestdnden zu allgemeinen Schuldvertragsrechtsnormen
konnte die Randstellung, die dem Gleichstellungsgesetz und seinen aus
radikal-feministischer Sicht richtigen Regelungen derzeit noch zu-
kommt, aufgehoben und durch eine uniibersehbar zentrale und voll-
standige Erfassung aller Vertrédge ersetzt werden.

bb) Das allgemeine Zivilrecht (ZGB/OR)

Will man die geschilderte Umorientierung vom Gleichstellungsgesetz
zum allgemeinen schuldrechtlichen Beléstigungsverbot vornehmen, so
bietet es sich an, das allgemeine Diskriminierungsverbot bei Art. 2 ZGB
einzuordnen. Diese Norm fordert jedermann auf, bei der Ausiibung
seiner Rechte und bei der Wahrnehmung seiner Pflichten nach Treu und
Glauben zu handeln. Die Norm ist damit ein Zentralgebot des gesamten
Zivilrechts. Das Diskriminierungsverbot kann als Konkretisierung die-
ser Treuepflicht verstanden werden. Zudem stiinde es an prominenter
Stelle und gibe somit dem Willen des Gesetzgebers Ausdruck, dem in
Art. 4 I BV statuierten Verfassungsauftrag umfassend Rechnung zu
tragen und ihn dadurch ernst zu nehmen. Denn ein dort situiertes Ver-
bot wiirde fiir das gesamte Zivilrecht gelten, was aus radikal-feministi-
scher Sicht zu begriifien wire. Ein neuer Art. 2a ZGB konnte beispiels-
weise folgende Formulierung enthalten:

Art. 2a ZGB [II. Verbot der Diskriminierung]

Niemand darf bei der Begriindung oder Austibung von
Rechten oder in Erfiillung von Pflichten andere aufgrund
ihres Geschlechts direkt oder indirekt benachteiligen.

627 Ejin neuer Abs. 2 von Art. 101 kdnnte beispielsweise wie folgt lauten: ,Die Ge-

schiftsherrin hat zur Verhinderung der sexuellen Belédstigung diejenigen Mafs-
nahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig und angemessen sind
und die ihr billigerweise zugemutet werden konnen. Unterlédfit sie dies, hat die
betroffene Vertragspartei Anspruch auf Entschiddigung. Die Entschidigung ist
unter Wiirdigung aller Umstiande festzusetzen.”
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Sodann ist in diesem Rahmen auch die Definition der sexuellen Bel4sti-
gung anzubringen und es ist klarzustellen, dafs sexuelle Beldstigung ei-
ne Form der Geschlechterdiskriminierung darstellt. Art. 2b ZGB konnte
etwa wie folgt formuliert werden:

Art. 2b ZGB [lII. Diskriminierung durch sexuelle Belsti-
gung]

Sexuelle Beldstigung ist Diskriminierung. Sie ist korperli-
ches, verbales oder sonst kommunikatives Handeln, das
Menschen aufgrund ihrer Geschlechtszugehorigkeit be-
nachteiligt. Die Benachteiligung kann in psychischer oder
physischer Beeintrichtigung bestehen®?.

Wie im tibrigen Anti-Diskriminierungsrecht wire also im Rahmen der
Priifung, ob eine Beldstigung zu bejahen ist, in erster Linie danach zu
fragen, ob eine geschlechtsbezogene Ungleichbehandlung vorliegt. Im
Belastigungskontext liegt eine solche vor, wenn ein Verhalten es fiir die
Betroffene schwieriger macht, ihre Arbeit zu verrichten®?.

Ein Verstof$ gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot wiirde - je
nach Umsténden - eine Schadenersatzpflicht nach Art. 41 OR oder nach
Art. 97 OR auslosen®®. Hinsichtlich moglicher Genugtuungsanspriiche
ergibt sich bei der vorgeschlagenen Losung das Problem, daf$ eine sol-
che nach geltendem Recht nur im Falle einer Personlichkeitsverletzung
geschuldet ist (Art. 49 OR). Damit miifsite fiir die Genugtuungsansprii-
che jedesmal gepriift werden, ob die Diskriminierung auch eine Person-
lichkeitsverletzung (Art. 28 ZGB) darstellt. Dies ist aber nicht der Sinn
eines eigenstindigen Diskriminierungsverbotes, welches gerade unab-
hingig davon, ob die Voraussetzungen des Art. 28 ZGB gegeben sind,

628 Vgl. hierzu die Hinweise oben Fn. 625.

629 5o die US-Verfassungsrichterin Ginsburg und der US-Verfassungsrichter Scalia
in Harris v. Forklift Systems Inc., 114 S.Ct. 367 (1993).

Wo kein Vertrag besteht, richtet sich der Anspruch auf Schadenersatz nach Art.
41 OR. Wo ein Vertrag besteht, verletzt die diskriminierende Person eine ver-
tragliche Nebenpflicht und begeht eine positive Vertragsverletzung. Der An-
spruch richtet sich dann nach Art. 97 OR. Im Entwurf zum neuen Haftpflicht-
recht wird allerdings die positive Vertragsverletzung den Regeln iiber die uner-
laubte Handlung unterstellt. Sollte der Vorentwurf zu geltendem Recht werden,
entfallt die Spaltung der Anspruchsgrundlagen. Zum Vorentwurf vgl. ZSR 116
1(1997), S. 407 ff.

630
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die Geschlechterdiskriminierung beseitigen soll%!.

Aus diesen Erwégungen ergibt sich die Forderung nach einer Ande-
rung von Art. 49 OR in dem Sinne, dafs bei erlittener seelischer Unbill
aufgrund einer Diskriminierung eine Genugtuung unabhingig davon
geschuldet ist, ob eine Personlichkeitsverletzung im Sinne von Art. 28
ZGB vorliegt. Eine neue Fassung von Art. 49 OR konnte - in Anleh-
nung an die relational-feministischen Neuformulierung®? - beispiels-
weise folgendermafien lauten:

Art. 49 OR [ Bei Verletzung der Personlichkeit oder
Diskriminierung]

(1) Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt
wird oder wer von einer Diskriminierung im Sinne von
Art. 2a ZGB betroffen ist, hat Anspruch auf Leistung einer
Geldsumme als Genugtuung, sofern die Verletzung nicht
anders wiedergutgemacht worden ist.

(2) Anstatt oder neben dieser Leistung kann das Gericht
auch auf eine andere Art der Genugtuung erkennen.

c¢) Beweiserleichterumg

Bisher ist die sexuelle Beldstigung von der Beweiserleichterung des Art.
6 GIG ausgenommen. Die radikal-feministische Rechtskritik fordert
demgegentiber, dafs die Beweiserleichterung nicht nur beziiglich der
typischen Diskriminierungsfille im Arbeitsverhiltnis (u.a. Entlohnung,
Beforderung), sondern auch beziiglich der sexuellen Beldstigung gilt.
Das ZGB kennt verschiedene Rechtstatbestinde, bei denen die Rechts-
folge bereits bei der Glaubhaftmachung eintritt®. Das Diskriminie-

631 Vgl. demgegeniiber GIGK-Bigler-Eggenberger, N 43, 60 zu Art. 5 GIG, wonach
Diskriminierungen im Sinne des GIG auch immer Personlichkeitsverletzungen
im Sinne von Art. 28 ff. ZGB darstellen, weshalb sich die Frage der Widerrecht-
lichkeit der Diskriminierung, aber auch deren Ausschluf8 (Art. 28 II ZGB: Ein-
willigung, privates oder tffentliches Interesse) nach den Grundsitzen des Per-
sonlichkeitsrechts richtet.

632 Vgl. oben S. 158 (IL4.c., Anspruchsdenken).

633 Etwa Art. 256b II, 260b II, 961 III ZGB. Der Begriff der Glaubhaftmachung hat
sowohl einen materiellrechtlichen wie auch einen prozessualen Aspekt, vgl. nur
BGE 104 11 412 f. E. 4. Der materiellrechtliche Aspekt tritt dann zutage, wenn
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rungsverbot im neuen Art. 2a ZGB kann also dahingehend prazisiert
werden, daf$ eine Diskriminierung vermutet wird, wenn sie glaubhaft
gemacht wird. Entsprechend ist die Beweisregelung im Gleichstel-
lungsgesetz zu streichen. Der ergénzte Art. 2a ZGB konnte folgender-
maflen lauten:

Art. 2a ZGB [II. Verbot der Diskriminierung]

(1) Niemand darf bei der Begriindung oder Ausiibung von
Rechten oder in Erfiillung von Pflichten andere aufgrund
ihres Geschlechts direkt oder indirekt benachteiligen.

(2) Fiir die Annahme einer Diskriminierung im Sinne von Ab-
satz 1 geniigt ihre Glaubhaftmachung®3.

d) Ergebnis zu den radikal-feministischen Forderungen de lege
ferenda

Als radikal-feministische Forderungen de lege ferenda ergeben sich eine
Neuformulierung des Beldstigungstatbestandes als geschlechtsbezogene
Nachteilszufiigung und eine der Neuformulierung verpflichtete Statuie-
rung eines allgemeinen Beldstigungsverbotes bei Vertragen. Dieses soll-
te als Teil eines umfassenderen Diskriminierungsverbots verstanden
und an zentraler Stelle in den Anfangsbestimmungen des ZGB verortet
werden, statt es - wie bisher im Kontext des Arbeitsvertrags - dem
Sonderrecht des Gleichstellungsgesetzes zu tiberlassen. Zudem ist die
Beweiserleichterung fiir sexuelle Beldstigung vorzusehen.

fiir den Eintritt der Rechtsfolge eines bestimmten Rechtstatbestandes die Glaub-
haftmachung geniigt. Demgegentiber betrifft die Glaubhaftmachung einen pro-
zessualen Aspekt, wenn als Voraussetzung fiir die Anordnung einer vorsorgli-
chen Mafsnahme die Glaubhaftmachung des Anspruchs Voraussetzung ist. Da
gemdfS der hier vertretenen Ansicht das Gleichstellungsgesetz keine materiell-
rechtlichen Regeln mehr enthalten sollte, rechtfertigt sich die Einordung der Be-
weiserleichterung in das ZGB umso mehr.

Bei dieser Formulierung wiirde die Beweiserleichterung auch fiir die Anstel-
lungsdiskriminierung gelten. Deren Ausnahme von der Beweiserleichterung ist
dem Votum des Nationalrats zu verdanken, von der Zielsetzung des Gesetzes
her jedoch nicht zu rechtfertigen.

634
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5. [Ergebnis zum radikal-feministischen Ansatz im
Schuldvertragsrecht

Aus radikal-feministischer Sicht spiegelt Recht - auch das geschlechts-
neutral formulierte Vertragsrecht - gesellschaftliche Machtverhiltnisse
wider. Zu diesen sich im Recht widerspiegelnden Machtverhiltnissen
gehort auch das Geschlechterverhiltnis, das aus radikal-feministischer
Sicht durch eine Hierarchie zwischen den Geschlechtern und eine allge-
genwirtige Dominanz von Ménnern tiber Frauen geprégt ist, wobei
'Mann' und 'Frau' soziale und nicht biologische Kategorien bezeichnen.
Die soziale Definition des weiblichen als des unterworfenen und des
mannlichen als des unterwerfenden Geschlechts vollzieht sich durch
fortwdhrende Sexualisierung der Frau. Sexuelle Belistigung wird damit
zum Inbegriff der Mittel, mit denen Dominanz und Hierarchie einerseits er-
zeugt und andererseits fortgeschrieben werden. Hierarchisierung ist (ge-
schlechtsbezogene) Diskriminierung. Der Radikal-Feminismus setzt
dem ein Gleichheitsverstindnis als Hierarchisierungsverbot entgegen. Eine
radikal-feministische Kritik des Vertragsrechts legt darum grofiten Wert
auf das umfassende Verbot sexueller Beldstigung in allen vertraglich
begriindeten Néheverhéltnissen. Dem werden die geltenden Regelun-
gen, selbst diejenigen des neuen Gleichstellungsgesetzes, nicht gerecht.
Auch durch Ausschopfung von Interpretationsspielrdsumen sind die
Forderungen des Radikal-Feminismus de lege lata im schweizerischen
Vertragsrecht nicht erfiillbar. Dazu bedarf es weitgehender Gesetzes-
dnderungen an zentraler Stelle im ZGB.

IV. Ergebnis zur feministischen Kritik des Schuldver-
tragsrechts

1. Die Kritik - Einseitige Ausrichtung auf mannliche
Lebenszusammenhinge

Die Untersuchung des Schuldvertragsrechts aus der liberalen, der rela-
tionalen und der radikal-feministischen Perspektive fiihrt zum Ergeb-
nis, dafs dieses tiberwiegend auf sozialtypisch ménnliche Lebenswir-
klichkeiten und Sichtweisen abstellt, wahrend es weibliche Erfahrungen
und Bediirfnisse vernachléssigt.

Aus liberal-feministischer Sicht zeigt sich die geschlechtsbezogene
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Parteilichkeit des Vertragsrechts besonders im breiten Anwendungs-
bereich der schuldrechtlichen Vertragsfreiheit, welche die Zielsetzung
einer gleichberechtigten Teilnahme von Frauen im erwerbsrelevanten
Vertragsgeschehen behindert. Aus relational-feministischer Sicht er-
fullt das Schuldvertragsrecht den Auftrag an die Neutralisierung der
Geschlechterdifferenz im Recht nicht, weil es von einem eigeninteres-
sierten, anspruchsorientierten und konfliktbereiten Vertragsrechtssub-
jekt ausgeht und somit dem sozialtypisch weiblichen Beziehungs- und
Personendenken die rechtliche Relevanz abspricht. Aus radikal-femini-
stischer Sicht stellt sich das Problem, dafi das Schuldvertragsrecht die
Problematik der sexuellen Beldstigung im Vertragsverhaltnis nicht ad-
dquat erfafit, weil es als rechtlichen Bezugspunkt das Personlichkeits-
recht statt das Anti-Diskriminierungsrecht wahlt und dabei der radikal-
feministischen Erkenntnis der geschlechterhierarchischen Strukturie-
rung der Gesellschaft aufler acht lafst.

Die Nichtberticksichtigung der faktisch ungleichen Situation der Ge-
schlechter aufgrund irrationaler Vorurteile oder aufgrund der weibli-
chen Normalbiographie (liberal-feministischer Ansatz), die Abwertung
sozialtypisch weiblichen Beziehungsdenkens (relational-feministischer
Ansatz) sowie die Ausblendung ménnlicher Sexualdominanz im Ver-
tragsrecht (radikal-feministischer Ansatz) kennzeichnet ein Defizit des
allgemeinen Giiltigkeitsanspruchs seiner Normen.

2. Die Forderungen - zu den Moglichkeiten und Grenzen
der feministischen Rechtskritiken

Das geltende Schuldvertragsrecht tragt den verschiedenen feministi-
schen Anliegen teilweise Rechnung. Zudem kann es unter Anwendung
einer feministischen Dogmatik fiir die jeweiligen Zielsetzungen zusitz-
lich fruchtbar gemacht werden. Schliefllich kénnen auch gleichstel-
lungsorientierte Anderungen des Schuldvertragsrecht zur Verwirkli-
chung der feministischen Forderungen beitragen.

Am weitestgehenden ist das Schuldvertragsrecht mit der liberal-femini-
stischen Forderung nach der gleichgestellten Partizipation von Frauen
im Erwerbsleben kompatibel. Dies erstaunt insofern nicht, als der libe-
rale Feminismus die herrschende Werteordnung zu weiten Teilen tiber-
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nimmt und lediglich innerhalb derselben gleiche Partizipationsmoglich-
keiten fiir Frauen fordert®.

Auch die radikal-feministische Vertragsrechtskritik findet eines ihrer
zentralen Themen, die sexuelle Beldstigung, durch einen Verbotstatbe-
stand im Recht berticksichtigt. Allerdings zeigt die konkrete Ausgestal-
tung dieses Verbotstatbestandes als Personlichkeitsverletzung, dafi das
Geschlechterverhiltnis grundsitzlich symmetrisch und nicht hierar-
chisch wahrgenommen wird. Dies entspricht zwar dem liberalen und
dem relationalen, nicht aber dem radikalen Verstindnis der Ge-
schlechterbeziehung. Die radikal-feministische Sichtweise kann aber
dennoch im Rahmen der geltenden Rechtsordnung in die Rechtsan-
wendung einfliefen. Auch wenn das Gleichheitsrecht das Geschlecht
selbst nicht als soziale Hierarchie wahrnimmt, so 6ffnet doch bereits die
in der traditionellen Grundrechtsdogmatik verwendete Interpretation
des Gleichheitssatzes als eines Egalisierungsgebotes den Blick auf struk-
turelle Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern. Aus diesem Grund
kann auch im geltenden System den radikal-feministischen Forderun-
gen an das Schuldvertragsrecht bei allen Differenzen im Grundsitzli-
chen bis zu einem gewissen Grade Rechnung getragen werden.

Schwieriger gestaltet sich die Lage beim relationalen Feminismus. Bei
ndherem Hinsehen erweist sich dieser als eine Kritik des Wirtschaftslibera-
lismus von einer moralisch-weiblichen Warte aus: Die liberale Ideologie
der Nichteinmischung deckt sich dabei mit dem Befund einer mannli-
chen Identitdt der Abgrenzung, wahrend der vom liberalen Wirtschafts-
system vorausgesetzte Individualismus sein Pendant in der als ménn-
lich bezeichneten Orientierung an individualistischen Werten findet. So
resultiert aus der relational-feministischen Polarisierung der Geschlech-
tercharaktere eine Kritik des als ménnlich verstandenen liberalen Sy-
stems®® Damit steht aber auch fest, daf3 die relational-feministische
Forderung nach einem beziehungs- und personenorientierten Recht sich
nur bedingt in das geltende Schuldvertragsrecht mit seiner liberal-indi-
vidualistischen Wertgrundlage einfiigen ldfst. Auch den sozialstaatli-
chen Prinzipien, die im Schuldvertragsrecht ihren Niederschlag gefun-
den haben, 1463t sich nichts fiir den relationalen Feminismus entnehmen:

635 5o auch U. Meyer, S. 14 f.

636 Vgl. dazu ]. Williams , Deconstructing Gender, S. 811 ff. Nicht ganz unzutreffen
fithrt die Autorin hinsichtlich des relationalen Feminsmus aus: , It is Marxism
you can take home to mother”. Dies., S. 820.
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Selbst fiir diese Prinzipien gilt, dafs sie zwar die schwachere, nicht aber
die eine 'andere' Vertragspartei im Blick haben.






DRITTER TEIL
DER STATUSVERTRAG 'EHE' AUS
FEMINISTISCHER SICHT

Wihrend die bisher untersuchten Schuldvertrdge zu der im weitesten
Sinne 'dffentlichen' Sphire rechtsgeschiftlichen Handelns gehoren, wird
die 'private' Sphire vor allem durch das Familienrecht bestimmt, das
seinerseits wiederum zentral durch den Statusvertrag 'Ehe' gepragt
wird. Reformbemiihungen zur Gleichstellung der Geschlechter haben
sich darum immer auch auf das Verhiltnis von Mann und Frau in der
Ehe gerichtet.

Das Eherecht vollzog im Laufe seiner Geschichte den Schritt vom reinen
Herrschaftsanspruch des Ehemannes zum eheménnlichen Leitungsrecht
mit daran gekoppelten Schutz- und Unterhaltspflichten. Ein solches,
modifiziert patriarchalisches Recht ist es bis in die jiingste Vergangen-
heit geblieben. Mit der Revision des schweizerischen Eherechts vom
5.10.1984 (Inkrafttreten: 1.1.1988) wurde die Vormachtstellung des Ehe-
mannes aufgehoben und das formell patriarchalische Ehemodell durch
ein formell partnerschaftliches ersetzt (I).

Inwieweit das formell partnerschaftliche Ehemodell der feministi-
schen Forderung nach tatsichlicher Gleichstellung der Geschlechter ge-
recht wird, bleibt zu untersuchen. Die Untersuchung beschrankt sich
auf die gesetzliche Prézisierung des partnerschaftlichen Ehemodells in
bezug auf die personlichen Wirkungen der Ehe (Art. 159-178 ZGB)%.
Es bietet sich auch hier wieder an, diese Frage getrennt nach dem Blick-
winkel der drei Hauptlinien rechtsrelevanter feministischer Ansitze an-
zugehen - also der liberal-feministischen (II), der relational-feministi-
schen (III) und der radikal-feministischen (IV). Entbehrlich ist hingegen
die im Schuldvertragsrecht vorgenommene Suche nach Konnotationen
feministischer Kritik im geltenden Recht. Denn die geschlechtsbezoge-
ne Ungleichheit im Eheverhiltnis war ja gerade der Hauptanlaf3 fiir die
Reformgesetzgebung. Daher bleibt lediglich zu priifen, ob das neue

%7 Fiir eine Untersuchung der sozialen Wirklichkeit des Scheidungsrechts (777
Scheidungsakten) einschliefilich einer Wiirdigung des neuen Scheidungsrechts
unter der Perspektive von Art. 4 Il BV vgl. die Arbeit von Binkert.
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Eherecht die liberal-, die relational- und die radikal-feministische Ziel-
setzung optimal verwirklicht hat. Zuvor aber soll nachgezeichnet wer-
den, welche Uberlegungen zu den jiingsten Reformen gefiihrt haben.

I. Vom Patriarchat zur Partnerschaft - der rechtshi-
storische Hintergrund des Eherechts

Das Eherecht steht bereits in den &ltesten Quellen der Privatrechtsge-
schichte unter dem Zeichen des Patriarchats®®. Als sich in germanisch-
frankischer Zeit die Sippenehe zur Hausvertragsehe entwickelte, wurde
zwar der Brautigam, nicht aber die Braut Vertragspartei. Diese war auf-
grund der Geschlechtsvormundschaft von der vertraglichen Willensbil-
dung ausgeschlossen; der Abschluf8 des Ehevertrages verblieb dem
Muntswalt®®, der sich durch den Vertrag verpflichtete, dem Brautigam
die eheherrliche Gewalt iiber die Braut zu verschaffen (Muntehe)®.
Erst mit der sich im 12. Jahrhundert vollziehenden Uberantwortung des
Eherechts an die kirchliche Gerichtsbarkeit wurde der Grundsatz des
Ehekonsenses zum konstitutiven Kern der EheschlieSung®!. Allméah-
lich wurde auch die Muntgewalt als urspriinglich reine Herrschafts-
gewalt des Mannes zu einer Schutzgewalt umgedeutet. Die Ge-
schlechtsvormundschaft des Mannes gegentiber der Frau blieb aber
wiahrend des gesamten Mittelalters fester Bestandteil des Rechts und
wurde mit voller Strenge durchgesetzt®2.

Das Naturrechtsdenken in Gestalt des Vernunftrechts®*3 sah die Ehe
nicht mehr als gottgegebene Institution, sondern als Teil der biirgerli-
chen Rechtsordnung®¢. Doch auch dieser Zeit, welche die Vernunft

638 Flofmann, Gleichberechtigung, S. 119.

639 "Muntswalt' war der Vater, oder, wenn dieser gestorben war, der Bruder des Va-
ters oder der nichste (ménnliche) Schwertmagen, vgl. Flofimann, Privatrechtsge-
schichte, S. 78.

640 Vgl. Flofmann, Privatrechtsgeschichte, S. 78.

641 Hattenauer, S. 154; Flofimann, Privatrechtsgeschichte, S. 94; dies., Gleichstellung,
S. 120.

642 Gjehe E. Huber, S. 290 ff.; Hausheer, Revision, S. 218.
643 Vgl. dazu Schlosser, S. 70; Wieacker, S. 134.
644 Zur 'Verweltlichung' der Ehe als Rechtsinstitution D. Schwab, Ehegesetzgebung,
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zum Dreh- und Angelpunkt ihres Denkens erkoren hatte und die
Gleichheit aller Menschen proklamierte, gelang in bezug auf das Ge-
schlechterverhiltnis die Abstraktion von aktuellen gesellschaftlichen
Anschauungen nicht®. Zwar wurde dem ménnlichen Leitungsrecht
erstmals konsequent die ménnliche Unterhaltspflicht zur Seite ge-
stellt*®. An der Unterordnung der Frau im Familienverband wurde je-
doch nicht geriittelt. Die grofien Privatrechtskodifikationen des
18. Jahrhunderts®, die auf das Gedankengut der Aufklirung zuriick-
griffen®8, blieben denn auch patriarchalisch gepragt®®. Sogar das All-
gemeine Landrecht fiir die preuflischen Staaten von 1794, das die
grundsitzliche Gleichheit von Mann und Frau vorsah®®, lie§ deren Ver-
wirklichung im Ehe- und Familienrecht nicht zu®!. Das Primat des Ver-
nunftrechts bewirkte lediglich einen verstirkten Begriindungszwang fiir die
miénnliche Vormachtstellung in Gesellschaft und Familie. Die Begriindung
war indes schnell gefunden: sie lag in der Konstruktion der Ehe als eines biir-
gerlichen Unterwerfungsvertrages.

Da aus dem Gedanken der Gleichstellung aller Menschen folgen mufste,
daf3 jede Freiheitsbeschrankung die Zustimmung des Unterworfenen

S. 173 ff.
645 Siehe Conrad, S.253. Kritisch zur 'Doppelbsdigkeit' der Naturrechtstheorie des
16. bis 18. Jahrhunderts auch Gerhard, Gleichheit, S. 37.
Grundlegend Erle. Die positiv-rechtliche Verankerung dieses Grundsatzes findet
sich z.B. im Allgemeinen Landrecht fiir die preuflischen Staaten von 1794, vgl.
ALRII 1 §§ 185, 188, im osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch
von 1811, vgl. ABGB § 91 und im franzgsischen Code Civil von 1804, vgl. CC
Art. 212.
647 Bayern (1756), Preuflen (1794), Frankreich (1804) und Osterreich (1811). Die letz-
ten zwei gehoren zwar zeitlich in das 19. Jahrhundert, sie sind aber dennoch
geistige Frucht der Aufkldarung; Conrad, S. 254.
Besonders hervorzuheben ist hier der Einfluf3 Christian Wolffs auf das preussi-
sche Allgemeine Landrecht von 1794, der Einflu8 Kants iiber dessen Schiiler
Franz A. Edler von Zeiller auf das osterreichische Allgemeine Gesetzbuch von
1811 sowie der Einfluf8 Jean-Jaques Rousseaus auf den franzosischen Code Civil.
Siehe zum Ganzen Conrad, S. 259 ff.

649 Dazu ausfiihrlich Conrad, S. 253 ff.
650

646

648

»Die Rechte beider Geschlechter sind einander gleich, so weit nicht durch be-
sondere Gesetze oder rechtsgiiltige Willenserkldrungen Ausnahmen bestimmt
werden.” ALR 1.1 §24.

»,Der Mann ist das Haupt der ehelichen Gesellschaft, und sein Entschluf8 gibt in
gemeinschaftlichen Angelegenheiten den Ausschlag.” ALRIIL 1§ 184.

651
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voraussetzt®®, bedurfte die Unterwerfung der Frau unter die Vormacht-
stellung des Ehemannes im Zeitalter der Vernunft mehr denn je der Be-
grindung durch Vertragt. Da jeder Vertrag die Gleichheit der Parteien
voraussetzte, wurde auch die Ehe als Abschluf3 unter Gleichen konzi-
piert®. Mit Vollzug des Abschlusses dnderte sich die Rechtslage aber
drastisch: die Ehe begriindete die lebenslange Herrschaft des Mannes
iiber die Frau, die sich ihm - nunmehr aus vermeintlich freiem und ei-
genem Willen - unterwarfé. Die Uberlegenheit des Mannes im Rah-
men der Ehe galt als 'natiirlich'®®. Wurde sie iiberhaupt weiter begriin-
det, erfolgte dies entweder mit Riickgriff auf die ,Gewohnheit“®%, das

652 Vgl. Locke , 1. Chap. VIII, § 95: ,Men being, as has been said, by Nature, all free,
equal and independent, no one can be put out of his Estate, and subjected to the
Political Power of another, without his own Consent.” (Hervorhebung im Origi-
nal). Zur Legitimation der Unterwerfung durch Vertrag im Naturrechtsdenken
vgl. Wieacker, S. 175 ff.

Pateman, Sexual Contract, S. 40 £.

654 Das Verhiltnis der Ehegatten wird zum , Verhiltnis der Gleichheit” (Kant, Me-
taphysik, § 26, S.391) bzw. zur ,Gemeinschaft unter Gleichen” (Wolff, § 870).
Zur vernunftrechtlichen Begriindung der Ehegemeinschaft auf der Grundlage
eines Vertrages gleichberechtigter Partner vgl. auch Conrad, S.265; Wesenberg,
S.139f.

%5 Vgl. z.B. Fichte, § 16 I1I, S. 325: ,In dem Begriff der Ehe liegt die unbegrenzte Un-
terwerfung der Frau unter den Willen des Mannes...” und § 34, III, S. 345: ,[D]as
Weib ist nicht unterworfen, so dafl der Mann ein Zwangsrecht auf sie hitte; sie
ist unterworfen durch ihren eigenen fortdauernden nothwendigen und ihre Mo-
ralitit bedingenden Wunsch, unterworfen zu seyn.” Ahnlich Pufendorf, VI. § 11,
S. 860: ,that pact [between husband and wife] partakes the nature of an unequal
league, in which the husband and the wife owe eachother something, the former
protection, the latter obedience.”

656 Vgl. schon Locke, I § 47: ,,[S]he [the wife] should be subject to her husband, as we
see that generally the Laws of Mankind and customs of Nations have ordered it
so; and there is, I grant, a Foundation in Nature for it.” Fiir Pufendorf ist zwar
die Herrschaft des Mannes iiber die Frau in der Ehe nicht zwingend, doch hilt
er fiir das Geschlechterverhiltnis in der Ehe als Regelfall fest: ,[T]he position of
the husband is better, as he enjoys the superiority of his sex ...” ders., VI. §10,
S. 855 und VI. § 11, S. 860.

657 go Wolff, 111 § 870: ,Da aber die Frau sich ihres Rechtes begeben kann ... indem
sie in dasjenige, was die Gewohnheit mitbringt, stillschweigend einwilligt; und
allsdann ist die Frau dem Manne unterthan.” In vergroberter Form findet sich
die Ansicht Wolffs beim Verfasser des bayerischen Landrechts von 1756, dem
bayerischen Vizekanzler Wigulius Xaverius Aloysius Freiherr von Kreittmayer, zi-
tiert in Conrad, S. 258: ,,dieweil sich aber das ménnliche Geschlecht schon so lang

653
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Interesse der ehelichen Gemeinschaftt®® oder - wie bei Rousseau®® und
spéter bei FIcHTE®® - mit dem Hinweis auf die 'Natur' des ehelichen Se-
xualaktes: weil , das eine Geschlecht sich nur thétig, das andere sich nur
leidend verhalte”%¢!, konne die soziale Ordnung zwischen Mann und
Frau keine andere sein, als dafd die Frau sich dem Manne unterordne®?2.

Die Legitimationsfunktion des ehelichen Unterwerfungsvertrages be-
schriankte sich indes nicht auf die mannliche Herrschaft im Familien-

658

659

660

661
662

in dem Besitz der Herrschaft befindet, so scheint dieser Disput [iiber die Vor-
herrschaft des Ehemannes aufgrund Vereinbarung oder gottlichen Gebots] mehr
spitzfindig als niitzlich zu sein, indem sich die Inhaber wohl nimmermehr aus
ihrer hergebrachten Possession durch das weibliche Geschlecht heraussetzen
lassen ...”

So z.B. bei Kant (§ 26, S. 392), fiir den die Vorherrschaft des Mannes der natiirli-
chen Gleichheit von Mann und Frau nicht widerstreitet, ,wenn dieser Herr-
schaft nur die natiirliche Uberlegenheit des Vermogens des Mannes {iber das
weibliche in Bewirkung des gemeinschaftlichen Interesses des Hauswesens und
des darauf gegriindeten Rechts zum Befehl zum Grunde liegt, welches daher
selbst aus der Pflicht der Einheit und Gleichheit in Ansehung des Zweckes abge-
leitet werden kann.”

Vgl. Rousseau, S. 721: ,In der Vereinigung der Geschlechter trégt jedes zum ge-
meinsamen Ziele bei, aber nicht auf die gleiche Weise. Aus dieser Verschieden-
heit entsteht der erste benennbare Unterschied in ihren gegenseitigen geistigen
Beziehungen. Das eine muf$ aktiv und stark, das andere passive und schwach
sein - notwendigerweise muf8 das eine wollen und kénnen, und es gentigt, wenn
das andere nur schwachen Widerstand zeigt. Aus diesem festgesetzten Prinzip
folgt, dafl die Frau eigens dazu geschaffen ist, dem Manne zu gefallen.”

Auch bei Fichte (§ 15111, S. 324) unterwirft die Frau durch den Beischlaf ihre
ganze Personlichkeit dem Mann und ist diese Untwerfung mafigeblich fiir ,,das
ganze Verhiltnis zwischen Ehegatten.” Denn: ,Das Weib giebt, indem sie sich
zum Mittel der Befriedigung des Mannes macht, ihre Personlichkeit”; ders.,
§ 511, S.312. Und: ,Diejenige, welche ihre Personlichkeit ... giebt, giebt noth-
wendig dem Geliebten alles hin, was sie hat. ... Das geringste, was daraus folgt,
ist, dafs sie ihm ihr Vermogen und alle ihre Rechte abtrete ... sie hat aufgehort,
das Leben eines Individuum zu fithren.” Ders., § 6 111, S. 312, 313.

Fichte, § 2111, S. 306.

Das Bild des Geschlechtsverkehrs als eines titigen ménnlichen und eines passi-
ven weiblichen Geschlechts findet sich bereits bei Aristoteles (384-322 v. Ch) und
spdter bei Thomas von Aquin (1225-1274), vgl. hierzu die Zitate bei Mahrer,
S.222 ff. Interessant in diesem Zusammenhang eine Entscheidung des deut-
schen Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1957: ,Schon die korperliche
Bildung der Geschlechtsorgane weist fiir den Mann auf eine mehr dringende
und fordernde, fiir die Frau auf eine mehr hinnehmende und zur Hingabe berei-
te Funktion hin.” BVerfGE 6, S. 425.
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verband. Auf die Vertragskonstruktion konnte auch fiir die Rechtferti-
gung allgemeiner gesellschaftlicher Ungleichheit von Frauen zurtickge-
griffen werden. Gleiche Teilnahme in der 6ffentlichen Sphére setzte im
Verstandnis der Gesellschaft des 17. und 18. Jahrhunderts die Eigentii-
merstellung bzw. Unabhéngigkeit der Produktionsweise voraus®®. Ge-
rade diese hatten aber Frauen mit dem ehelichen Unterwerfungsvertrag
aufgegeben. Ihr Eigentum und ihre Arbeit wurden in den ehelichen
Verband eingegliedert, standen unter dem Nutzungsrecht des Mannes
und wurden aus den Marktbeziehungen ausgegrenzt®*. So wurden
Frauen durch ihre Verehelichung ,fiir den Staat ganz vernichtet, zufol-
ge ihres eigenen notwendigen Willens“%%> und ,zufolge ihres eigenen
notwendigen Willens ist der Mann der Verwalter all ihrer Rechte ... er

ist ihr natiirlicher Reprdsentant im Staate und in der ganzen Gesell-
schaft.”666

Im Zeitpunkt des Uberganges zur kapitalistischen Marktwirtschaft legitimiert
somit der eheliche Unterwerfungsvertrag sowohl die Vormachtstellung des
Ehemannes im Familienverband als auch die Ausgrenzung der Frauen aus dem
relevanten gesellschaftlichen und politischen Geschehen. Daraus hitte ei-
gentlich im Umkehrschlufd folgen miissen, daff unverheiratete Frauen
diesen Beschrankungen nicht unterlagen. Dies war aber nicht der
Fall®”. Sie verblieben in den meisten Féllen unter der Herrschaftsgewalt

663 Vgl. Kant, Metaphysik, § 46, S. 433: ,Staatsbiirger, nicht blofs Staatsgenosse zu
sein, dazu qualifizieren sich nicht alle mit gleichem Recht. ... [JJedermann, der
nicht nach eigenem Betrieb, sondern nach der Verfiigung anderer (aufier des
Staats), gendtigt ist, seine Existenz (Nahrung und Schutz) zu erhalten, entbehrt
der biirgerlichen Personlichkeit, und seine Existenz ist gleichsam nur Inhérenz.”
,Im Begriffe der Ehe liegt, daf8 die Frau, die ihre Personlichkeit hingibt, dem
Manne zugleich das Eigenthum aller ihrer Giiter ... tibergebe.” Fichte, § 17 III,
S.326. Vgl. auch den von Samuel Ludwig Schnell verfaiten 'Kommentar zum Ci-
vil-Gesetzbuch fiir den Canton Bern von 1826/31', S. 84 {., zitiert in Jenni, S. 170:
»50 muss die Frau ihr Vermodgen dem Manne zubringen, so dass das Ei-
genthumsrecht auf die einzelnen Theile ihrer Habschaft auf ihn tibergeht.”

65 Fichte, § 16 111, S. 325.

666 Fichte, § 34 111, S. 345. Fiir Kant gehorten zu den Personen, die aufgrund der Ab-
hangigkeit ihrer Produktionsweise keine aktive Staatsbiirgerschaft besafsen, der
,Geselle beim Kaufmann; der Dienstbote (der nicht im Dienste des Staates
steht); der Unmiindige (naturaliter et civiliter); [und] alles Frauenzimmer ...” Kant,
Metaphysik, § 46, S. 433.

Im Kanton Bern beispielsweise wurde die Aufrechterhaltung der Geschlechts-
vormundschaft im Civil-Gesetzbuch fiir den Kanton Bern (1826/31) in der Ge-

664

667
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des Vaters, ohne daf8 dies zu Uberlegungen theoretischer Art iiber die
Legitimation ihrer Geschlechtsvormundschaft gefiihrt hatte®®. Immer-
hin zeichnete sich fiir sie gegen Ende des 19. Jahrhunderts eine Besser-
stellung auf beruflicher Ebene ab®’, wihrend sich die Strukturelemente
des Patriarchats im Eherecht nachhaltig behaupten konnten®”. So
konnte sich in der Schweiz bis zur Einfiihrung des Zivilgesetzbuches im
Jahre 1907 die Vormundschaft des Ehemannes gegeniiber der Ehefrau
in allen Kantonen behaupten®!. Eine personliche Vormachtstellung
verblieb dem Mann auch im Eherecht von 1907. Er war nach wie vor
Haupt der Familie und deren Vertreter (Art. 160, 162 aZGB), sein Name
und sein Biirgerrecht ersetzten dasjenige der Ehefrau (Art. 161 aZGB)
und die Erwerbstitigkeit der Ehefrau unterlag seiner Bewilligungs-
pflicht (Art. 167 aZGB). Diese Vormachtstellung blieb immerhin mit der
Einrichtung des Eheschutzrichteramtes (Art. 169 aZGB) nicht mehr
ganzlich unkontrolliert®”2.

setzgebungsdebatte kaum begriindet. In der juristischen Literatur tauchen Be-
griindungen wie Verstandesschwiche, fehlende Rechtskenntnis, geringe Erzie-
hung sowie die Neigung, sich anderen gefillig zeigen zu wollen, auf. Jenni,
S.67. Zu den kritischen Stimmen beziiglich der Geschlechtervormundschaft
dies., S. 68 ff.
668 Gerhard (Gleichheit, S. 31) sieht darin die gewohnheitsrechtliche Nachwirkung
der traditionellen Vormacht und Gewalt im Geschlechterverhiltnis.
669 In der Schweiz erfolgte ein wichtiger Schritt hin zur Emanzipation der Frau mit
dem Bundesgesetz tiber die personliche Handlungsfahigkeit von 1881. Dieses
zwang nunmehr auch diejenigen Kantone, die noch keine sogenannten Eman-
zipationsgesetze erlassen hatten - es handelte sich um Appenzell Ausserrho-
den, Uri, Graubiinden, St.Gallen und Wallis - zur Aufgabe der Geschlechtsvor-
mundschaft iiber unverheiratete Frauen. E. Huber, S. 295; Hausheer, Revision,
S. 219; Jenni, S. 234 £f.
Jenni (S. 211 ff.) schreibt dies der Ausbildung der biirgerlichen Industriegesell-
schaft zu, die im Eheverbund eine strikte Arbeitsteilung zwischen Frauen und
Miénnern verlangte. Ein anderes mogliches Motiv konne auch gewesen sein, die
mannlichen Unterschichten in den friihbiirgerlichen Staat zu integrieren, indem
diesen die Identifikationsmoglichkeit als biirgerliches Familienoberhaupt gebo-
ten wurde.
671 Vgl. Hausheer, Revision, S. 219; BK-Lemp, N 12 zu den Vorbem. zum 5. Titel des
ZGB. Eine Ausnahme bildete die altobligationenrechtlichen Bestimmung tiber
die Handelsfrau, vgl. Hausheer, ebenda., S. 219.
Anders in den USA, wo Feministinnen bereits im 19. Jahrhundert die Gleichstel-
lung der Ehe mit dem Schuldvertrag verlangten (vgl. z.B. die Rede von Elizabeth
Cady Stanton vor dem Parlament des Staates New York im Jahre 1860, dies.,
S. 117 ff.) bildete die Vormachtstellung des Mannes im Zivilgesetzbuch von 1919

670
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Dennoch bedurfte es erst der Verwirklichung der Wirtschaftsi-
deologie der gleichen Rechte und Moglichkeiten und des damit ver-
bundenen Zuriickweichens der reinen Hausfrauenehe, um den Begriin-
dungszwang fiir die patriarchalische Ordnung der Ehe akut werden zu
lassen®”3. Im Jahre 1988 war es soweit: die Revision des Eherechts voll-
zog den Wandel vom patriarchalischen zum partnerschaftlichen Ehe-
modell®*. Das neue Eherecht stellt die Ehegatten in (fast) allen Berei-
chen formellrechtlich gleich und verzichtet sodann auf ein Eheleitbild,
wie es das alte mit der gesetzlich vorgeschriebenen Aufgabenteilung
noch enthielt. Der Unterwerfungsvertrag wird damit zum Kooperations-
vertrag, in dessen Rahmen sich die Ehepartner als Gleichgestellte dem
Wohl der Gemeinschaft verpflichten. Ob dieses neue Ehemodell den
Anforderungen der feministischen Rechtskritik gentigt, soll nach-
folgend untersucht werden.

II. Liberal-feministische Kritik des Eherechts -
Begiinstigung der traditionellen Rollenverteilung

Aus der Perspektive des liberalen Feminismus mufi das Recht den
Frauen Chancengleichheit im Sinne einer ungehinderten Partizipation
an der traditionell ménnlichen Lebenssphére des auflerhduslichen Er-
werbslebens ermoglichen®. Die geschlechtsspezifische Zuweisung fa-
milidrer Aufgaben an die Frau und die damit verbundene finanzielle

nicht den Kern der Kritik der alten Frauenbewegung. Diese konzentrierte sich
vielmehr auf die giiterrechtlichen Aspekte; vgl. C. Kaufinann, Gleichstellung,
S. 170.
Zur Erwerbstitigkeit der Frauen als eines zentralen Begriindungsmoments fiir
die Anderung des Ehe- und Familienrechts vgl. Flofmann, Gleichberechtigung,
S. 143 f.
Die heute herrschende Auffassung versteht die Ehe denn auch als die ,vom
Recht anerkannte partnerschaftliche (gleichberechtigte bzw. gestellte) Lebens-
gemeinschaft von Mann und Frau (heterosexuell), ein Gemeinschaftsverhéltnis
zu dauernder, ausschliefSlicher (monogamer) und umfassender korperlicher,
seelisch-geistiger und wirtschaftlicher Lebensverbindung und Lebensfiihrung”.
ZK-Brim, N 8 zu Art. 159 ZGB.
675 Vgl. oben S.13 f.; S. 34 ff. (Erster Teil, 1.3.a. und ILb.aa., liberaler Feminismus
und liberal-feministische Rechtskritik).
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Abhingigkeit vom erwerbstitigen Ehegatten fiihrt aus Sicht der liberal-
feministischen Kritik unweigerlich auch zu einem psychologischen Ab-
hiangigkeitsverhdltnis und somit zu einer Hierarchisierung der ehe-
lichen Beziehung®®. Der Ausschluf3 vom Erwerbsleben bildet dadurch die
Ursache fiir eine umfassende Abhingigkeit und Ungleichheit der Geschlechter.
Folglich stellt sich die Integration von Frauen in den 6konomischen
Produktionsprozefs und die damit erreichte wirtschaftliche Verselbstan-
digung als eine notwendige Voraussetzung fiir die Loslosung aus dem
Abhingigkeitsverhaltnis zum Mann dar®”’.

Die wirtschaftliche Verselbstiandigung der Frau ist das Mittel fiir ei-
ne umfassende Befreiung vom traditionellen Rollenbild®8. Denn ihre
Erwerbstatigkeit bietet den Anlaf fiir eine grundlegende Neuverteilung
der ihr traditionellerweise zufallenden familidren Aufgaben. Aus libe-
ral-feministischer Sicht mufi die Zielrichtung des Eherechts dahin ge-
hen, dafi einerseits eine reale Teilhabe der Frauen am Erwerbsleben, an-
dererseits die gleichméflige Verteilung der Familienarbeit innerhalb der
Ehe und damit die Gleichstellung der Geschlechter in ihrer sozialen Rol-
le gefordert wird®”.

676 Siehe dazu T. Walter, S. 37 ff.; Grossenbacher, S. 52. Diese These wird durch Er-
gebnisse aus der Rechtstatsachenforschung gestiitzt. Vgl. die Nachweise bei
Kellerhals u.a., S. 173 f. Auch die Untersuchung von Blumenstein/Schwarz (12'000
ausgewertete Fragebogen, 300 Interviews) kommt zu diesem Ergebnis. In Ehen,
in denen der Mann mindestens USD 8'000.-- pro Jahr mehr verdiente als die
Frau, wurde in 33% der Fille dem Mann die gréfiere Machtbefugnis zugespro-
chen, verglichen mit 18% bei gleichem Einkommen beider Ehepartner. Siehe
Blumenstein/Schwarz, S. 53 ff., insb. Tabelle 1, S. 54.

677 Vgl. C. Kaufmann, Gleichstellung, S. 119; T. Walter, S. 37.

678 Vgl. Eidg. Kommission fiir Frauenfragen 11, S. 110: ,Die Stellung der Frau kann ...

nicht verbessert werden, solange die Stellung des Mannes so bleibt, wie sie ist.”

Zum gleichen Ergebnis kommt auch Bretscher, S. 116.

Die verstérkte Partizipation der Frauen im Bereich der Erwerbsarbeit und die

Neuverteilung der familidren Aufgaben fordern auch andere feministische Rich-

tungen. Zur Einschitzung de Beauvoirs der Erwerbstatigkeit als Moglichkeit der

Subjektwerdung vgl. oben S. 24 f. (Erster Teil, 1.3.i., existentialistischer Feminis-

mus). Zu Chodorows Forderung nach Gleichverteilung der Elternschaft zur Kor-

rektur der psychologisch-geschlechtsspezifischen Entwicklung der Kinder vgl.
oben S. 17 (Erster Teil, 1.3.c., psychoanalytischer Feminismus).

679
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1. Ansatzpunkte der liberal-feministischen
Diskriminierungsthese

Die gesetzlichen Bestimmungen des neuen Eherechts haben zwar
grundlegende Verdnderungen gebracht. Fraglich ist aber, ob diese Be-
stimmungen, gemessen an der liberal-feministischen Forderung nach
der gleichberechtigten Integration von Frauen in den ©konomischen
Produktionsprozefs, einer kritischen Priifung standhalten kénnen. Vor
allem ist zu fragen, ob der Reformgesetzgeber neben der Erwerbstatig-
keit von Frauen auch eine Neuverteilung der Familienarbeit gefordert
hat, um so dem traditionalistischen Bild ungleicher Eherollen entgegen-
zuwirken.

a) Erwerbstitigkeit der Ehefrau aufSerhalb des Eheverbandes

Im neuen schweizerischen Eherecht untersteht die Erwerbstétigkeit der
Ehefrau nicht mehr der Bewilligungspflicht des Ehemannes®®. Zwar
wird ihr das Recht zur freien Berufsausiibung nicht ausdriicklich einge-
raumt, es wird aber vorausgesetzt: der revidierte Art. 167 ZGB statuiert
die Pflicht jedes Ehepartners zur Riicksichtnahme auf den anderen und
auf die eheliche Gemeinschaft bei der Wahl des Berufes oder Gewer-
bes®!. Nehmen beide Ehepartner dieses Recht wahr, bedingt dies die
Verstandigung tiber die Verteilung der familidren Arbeiten. Das in Art.
167 ZGB statuierte Recht zur Berufsaustibung mufs daher im Zusam-
menhang mit der nach Art. 163 ZGB von den Ehepartnern frei zu ver-
einbarenden Aufgabenteilung gesehen werden®2.

Das Fehlen einer ausdriicklichen Einrdumung auf freie Berufsaustib-
ung beider Ehepartner, z.B. in Form eines ausdriicklichen Hinweises auf
ihre Gleichberechtigung, ist aus liberal-feministischer Sicht als Defizit zu
bewerten®®. Recht unterstiitzt die Strukturierung von Erwartenshal-

80 Fiir das alte Eherecht vgl. Art. 167 aZGB.

81 Zu den Schranken der Riicksichtnahme auf den anderen und die eheliche Ge-
meinschaft vgl. den Grundsatzentscheid in BGE 116 II 15, wonach die Verwirk-
lichung beruflicher Ziele die seelisch-geistige Gemeinschaft der Ehepartner nicht
gefdhrden darf. Die Pflicht zur Riicksichtnahme auf das Wohl der Gemeinschaft
ergibt sich im tibrigen bereits aus Art. 159 II ZGB; Voser, S. 194.

682 Hausheer/Reusser/Geiser, N 8 zu Art. 167 ZGB; Voser, S. 194.

683 Vgl. die entsprechende Kritik bei ZK-Brim, N 3 zu Art. 167; C. Kaufmann, Gleich-
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tungen zwischen Individuen®®*. Gerade angesichts der ungebrochenen
Wirksamkeit des tradierten Rollenverstindnisses®® wire es notig gewe-
sen, dafd sich der Reformgesetzgeber zum neuen Leitbild der gleichbe-
rechtigten Partizipation beider Ehepartner am Erwerbsleben ausdriick-
lich bekennt. Statt die Verdnderung der tradierten Aufgabenteilung po-
sitiv zu beeinflussen, nimmt die geltende Bestimmung die Beibehaltung
des status quo der Hausfrauenehe und damit die einseitige Riicksicht-
nahme auf Kollektivinteressen (sprich: Kinderinteressen) durch die Ehe-
frau in Kauf®%.

Dabei hitte ein Blick tiber die Grenze geniigt, um die von Frau-
enseite geforderte Anregung eines solchen Bekenntnisses auch in Geset-
zesform zu finden: Sowohl die Bestimmungen des deutschen wie auch
diejenigen des franzosischen Eherechts weisen ausdriicklich auf die
Wahlfreiheit beider Ehegatten zur Tatigkeit in der aufierhduslichen
Sphire hin®’.

stellung, S. 233; Voser, S.194 Fn. 3. Kritisch zum (praktisch gleichlautenden)
Vorentwurf Bretscher, S.179 f.; Haller-Zimmermann, Rechtsnorm und Gesell-
schaftsnorm, S. 308.

Vgl. Luhman, S.134: ,Das Recht muf8 demnach als eine Struktur gesehen wer-
den, die Grenzen und Selektionsweisen des Gesellschaftssystems definiert. Es
ist keineswegs die einzige Gesellschaftsstruktur ... Aber das Recht ist als Struk-
tur unentbehrlich, weil ohne kongruente Generalisierung normativer Verhal-
tenserwartungen Menschen sich nicht aneinander orientieren, ihre Erwartungen
nicht erwarten kénnen.” Ahnlich Calabresi, 1deale, S. 116 (Rechtliche Normen
beeinflussen die Einschitzung der eigenen Bediirfnisse und Gefiihle). Zur Be-
deutung der Leitbildfunktion des Familienrechts insbesondere: Hausheer, Revi-
sion, S. 225; ZK-Brim, N 3 zu Art. 167 ZGB; Lucke, S. 182 £.; Tuor/Schnyder/Schmid,
S. 203.

Vgl. dazu die umfassende Zusammenfassung der Studien bei Leuba, S. 12 ff. so-
wie unten Fn. 724.

684

685

86 Vgl. immerhin den ausdriicklichen Hinweis bei Deschenaux/Steinauer (Droit ma-

trimonial, S. 92 Fn. 10), wonach der Eheschutzrichter in seiner Vermittlerrolle
sich nicht von den Kriterien des alten Eherechts leiten lassen darf. Gleicher An-
sicht Voser, S. 203. Wichtig bleibt aber die Leitbildfunktion des Eherechts in all
jenen Féllen, in denen zur Losung des Konflikts der Eheschutzrichter nicht an-
gerufen wird.

687 Vgl. § 1356 BGB II: ,Beide Ehegatten sind berechtigt, erwerbstitig zu sein. Bei
der Wahl und Ausiibung einer Erwerbstitigkeit haben sie auf die Belange des
anderen Ehegatten und der Familie die gebotene Riicksicht zu nehmen.” Art.
223 Code Civil: ,Chaque époux peut librement exercer une profession, pergevoir
ses gains et salaires et en disposer apres s'étre acquitté des charges du marria-

“

ge.
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Auch in bezug auf die durch die Erwerbstatigkeit der Ehefrau bedingte
Neuverteilung familidrer Aufgaben verzichtet das neue Eherecht auf die
kodifizierte Zielvorstellung der Gleichverteilung der Familienarbeit®®. Ein
gesetzliches Leitbild fiir die Gleichverteilung wére vor allem wegen der
naheliegenden Konfliktsituationen notig gewesen, die zwischen den
Ehepartnern dann auftreten, wenn beide durch Erwerbsarbeit zeitlich
beansprucht sind. Das Fehlen eines Leitbildes verstirkt die Gefahr, daf3
solche Konflikte unter Riickgriff auf traditionelle Ehevorstellungen ge-
16st werden, wonach Frauen nach wie vor die Hauptlast der Familien-
arbeit tragen und durch diese Doppelbelastung in ihren realen Er-
werbsmoglichkeiten behindert werden®®.

b) Erwerbstitigkeit der Ehefrau innerhalb des ehelichen Betriebes

Das alte Eherecht enthielt keine Bestimmung dartiber, wie die Mitarbeit
eines Ehegatten im Beruf oder Gewerbe des anderen zu behandeln sei.
Im Schrifttum wurde tiberwiegend angenommen, die Mitarbeit der
Frauen gehore zu ihrer Ehepflicht®®, weshalb diese Arbeit - wenn tiber-
haupt - nur bei auSerordentlicher Mitarbeit Gegenstand eines geson-
derten Arbeitsverhéltnisses sein konne®!. Anderes galt fiir den Ehegat-
ten, dem bei der Mitarbeit im Betrieb der Ehefrau regelméafiig ein Lohn-
anspruch eingerdumt wurde, damit dieser seiner Unterhaltspflicht ge-
gentiiber 'Weib und Kind' nachkomme®2. Das Bundesgericht hat dem-
gegentiiber die Moglichkeit einer schuldvertraglichen Regelung der Ehe-
gattenmitarbeit nie ausdriicklich ausgeschlossen. Allerdings gestand es

88 Kritisch zum geltenden Art. 163 ZGB bzw. zum (praktisch gleichlautenden Vor-

entwurf) Bretscher, S. 173 ff.; Haller-Zimmermann, Rechtsnorm und Gesellschafts-

norm, S. 306 ff; C. Kaufmann, Gleichstellung, S. 129, 147, 217. Im Ergebnis gleich:

Eidg. Komm. fiir Frauenfragen 11, S. 121.

Zum Verstindnis des Bundesgerichts von der Mutter- und Vaterrolle vgl. oben

Fn. 169.

690 Art. 161 Il aZGB.

691 Ginzlich ablehnend gegeniiber der Moglichkeit eines Arbeitsverhaltnisses unter
Ehegatten: Frei, S. 49 ff.; Pfleghart, S. 80, 93. Diese auf die aufierordentliche Mit-
arbeit beschréankend: BK-Lemp, N 21 zu Art. 159 aZGB; N 51 zu Art. 161 aZGB, N
51 zu Art. 161 aZGB; ZK-Egger, N 13 zu Art. 161 ZGB i.V.m. N 3 zu Art. 177
ZGB. Ein Arbeitsverhiltnis zulassend: Messerli, S. 26; Vischer, S. 328 f.

692 BK-Lemp, N 21 zu Art. 159 aZGB; ZK-Egger, N 10 zu Art. 167 ZGB; BK-Rehbinder,
N 19 zu Art. 320 OR.

689
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bis kurz vor dem Inkrafttreten des neuen Eherechts nur dem Ehemann
und nicht der Ehefrau die gesetzliche AbschlufSvermutung des Art. 320
II OR zu®%s.

Das neue Eherecht enthilt demgegeniiber mit den Art. 164, 165 ZGB
zwei Bestimmungen, welche die Mitarbeit eines Ehepartners oder einer
Ehepartnerin im Beruf oder Gewerbe des anderen betreffen. Fiir die
auflerordentliche Mitarbeit ergibt sich die Zuldssigkeit einer schuldver-
traglichen Regelung nunmehr explizit aus Art. 165 III ZGB. In der Leh-
re wird dartiber hinaus vertreten, jede Arbeit im Beruf oder Gewerbe
des anderen konne schuldvertraglich geregelt werden®.

Was aber soll gelten, wenn kein Vertrag tiber die Mitarbeit abge-
schlossen wurde? Kann in solch einem Fall die Abschlufsvermutung
des Art. 320 II OR zum Zuge kommen, womit die Mitarbeit den Regeln
tiber den Individualarbeitsvertrag unterstellt wiirde? Dies sind die
praktisch wichtigsten Fille, da Ehepartner meist nicht in Willenserkla-
rungen miteinander verkehren®, und zudem die Art der geleisteten
Arbeit (Buchfiihrung, Sekretariat) regelméfSiig dem entspricht, was eine
Angestellte erledigen wiirde. Hier trifft das Eherecht folgende Rege-
lung: Arbeitsleistungen, die den geschuldeten Beitrag zum gemeinsa-
men Unterhalt erheblich tibersteigen®®, begriinden einen Anspruch auf

6% Fiir die Mitarbeit der Ehefrau vgl. BGE 72 111 122 f.; BGE 74 I1 208 E. 6; BGE 82 IT
96 f. (Verneinung sogar bei auflerodentlicher Mitarbeit); BGE 95 II 129 E. 2 (Son-
derfall, da gleichzeitig Arbeit fiir den Schwiegervater). Die Anderung der Judi-
katur erfolgte in BGer, Urt. v. 3.7.1984, SJZ 106 (1984), S. 437 ff., bestatigt durch
BGE 113 I1 418 E. 2b. Fiir die Mitarbeit des Ehemannes vgl. 66 II 227; BGE 72 III
123.

Fiir die Zuléssigkeit eines Vertrages im Rahmen der tiblichen Beistandspflichten
vgl. Geiser, Arbeitsvertrag, S. 67; Hausheer/Reusser/Geiser, N 40 zu Art. 165 ZGB.
Dort auch die Auffassung, dafl diese Arbeitsleistung - soweit sie entschadigt
wird - nicht mehr als eheliche Beitragspflicht verstanden werden kann; diese sei
separat - etwa durch einen Beitrag aus diesem Arbeitserwerb oder durch Mithil-
fe bei der Haushaltfithrung - zu erfiillen.

Ehepartner schlieffen selten ausdriickliche Vertrdge ab; sie verkehren nicht in
Willenserkldrungen miteinander, sondern gestalten ihre Beziehung in tatséch-
licher Form; siehe dazu Fischer, Anm. zu BGH, Urteil vom 26.12.1952, LM 4 zu
§ 705 BGB; Hasenbohler, S. 396.

Solange die Beitrége lediglich tiber das iibliche Mafs hinausreichen, ist deren
'Kostenlosigkeit' gemifS bundesritlicher Botschaft ,durch die zwischenmen-
schlichen Bindungen der Ehegatten und dadurch, daf sie eine Interessenge-
meinschaft im weitesten Sinne bilden, hinreichend gerechtfertigt.” Vgl. BBI 1979

695

696
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eine angemessene Entschiadigung (Art. 165 I ZGB). Arbeitsleistungen,
welche dies nicht tun, begriinden fiir sich alleine keinen Anspruch, son-
dern werden im Rahmen des Betrags zur freien Verfiigung fiir den
haushaltsfithrenden Ehegatten, der in der Praxis durchweg ein biolo-
gisch weibliches Individuum ist, abgegolten (Art. 164 ZGB). Damit
wird diese Arbeit grundsitzlich dem Eherecht und nicht dem Schuld-
recht zugeordnet. Was die Anwendung der schuldvertragsrechtlichen
Abschlufivermutung in Art. 320 II OR angeht, so wird mehrheitlich ver-
treten, deren Anwendung sei zwar nicht génzlich ausgeschlossen, je-
doch wiirden die eherechtlichen Regelungen den Anwendungsbereich
der schuldvertragsrechtlichen Bestimmung stark zuriickdriangen®”’.

Fragt man mit der liberal-feministischen Kritik, ob das Eherecht die
Einbindung von Frauen in die Erwerbsarbeit fordert, so ist diese Frage
zu verneinen. Statt das Eherecht dem allgemeinen Grundsatz folgen zu
lassen, daf3 auSerhdusliche Arbeit regelméfiig Erwerbsarbeit ist, trifft es
fiir die Ehepartnerinnen- bzw. Ehepartnermitarbeit eine Sonderregelung
und unterstellt diese in den praktisch wichtigen Fillen einer fehlenden
schuldvertraglichen Vereinbarung regelmifsig dem innerehelichen Aus-
gleich (angemessener Betrag zur freien Verfiigung, angemessene Ent-
schidigung)®®. Soweit das Eherecht aber die Mitarbeit einer Ehepartnerin

111254.

67 Das Bundesgericht hat sich noch nicht klar dazu gedussert. In BGE 120 IT 280
hat es zwar die Abschlufivermutung des Art. 320 II OR erwihnt, der klagenden
Ehefrau aber letztlich eine Entschiddigung gestiitzt auf Art. 165 ZGB zugespro-
chen. Im erwéhnten Fall hatte die Ehefrau regelmaissig in der Funktion einer
Sekretdrin im Unternehmen des Ehemannes gearbeitet. Fiir eine starke Zurtick-
drangung von Art. 320 II OR: Bir, S. 188 {.; ZK-Brim, N 69 zu Art. 165 ZGB; De-
schenaux / Steinauer, Droit matrimonial, S. 66 ., 69; Geiser, Arbeitsvertrag, S. 69 ff.;
Hausheer/Reusser/Geiser, N 40 zu Art. 165 ZGB; G. Huber, S. 198 ff.; Schnyder, Ehe,
S.23 f. Als Beispiele fiir verbleibende Anwendungsfille werden erwéhnt: Die
Mitarbeit in einem Grofibetrieb, in dem die Ehepartnerin wie die tibrigen Ar-
beitnehmenden mitarbeitet (Geiser, Arbeitsvertrag, S.71; Wessner, S. 320); die
Arbeit fiir eine Unternehmung, wo auch an der Unternehmung beteiligte Dritt-
personen von der Arbeitsleistung profitieren (ZK-Brim, N 69 zu Art. 165 ZGB);
wo es sich vom Sozialschutz her rechtfertigt (Hausheer, Arbeitsleistungen, S. 413;
Hausheer/Reusser/Geiser, N 40 zu Art. 165 ZGB; G. Huber, S5.199). Den Anwen-
dungsbereich von Art. 320 II OR ausschliefSend: Grossen, Statut patrimonial,
S. 20; Hegnauer/Breitschmid, Rz. 16.57; Frank, Ehe- und Erbrecht, S. 83. Keine Ein-
schrankung des Anwendungsbereichs von Art. 320 II OR durch Art. 165 sehen
demgegentiber Géldi/Schiirer, S. 69.

698 Vgl. in diesem Zusammenhang die Kritik bei Bretscher, S. 195 (zum Vorentwurf);
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oder eines Ehepartners im Beruf oder Gewerbe des anderen dem Anwendungs-
bereich des Schuldvertragsrechts entzieht, verweigert es diesen Arbeitsleistun-
gen den Status als Erwerbsarbeit.

c¢) Ergebnis zum geltenden Eherecht - Defizite aus liberal-
feministischer Sicht

Das geltende Eherecht wird aus der Sicht liberal-feministischer Rechts-
kritik dem Anspruch auf geschlechtsbezogene Chancengleichheit nicht
gerecht. Erstens lidf3t es ein Leitbild fiir die Gleichverteilung von aufSer-
h&uslicher und innerhduslicher Arbeit vermissen. Zweitens verhindert
es fur die Félle der Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe des Ehepartners
die aus liberal-feministischer Sicht notwendige und mogliche Forde-
rung weiblicher Erwerbsarbeit. Statt vom Grundsatz 'aufierhdusliche
Arbeit ist Erwerbsarbeit' auszugehen und auf dieser Basis Differenzie-
rungen vorzunehmen, welche der sozialen Wirklichkeit der Ehe Rech-
nung tragen, kommt in den praktisch wichtigen Féllen einer fehlenden
schuldrechtlichen Vereinbarung regelmifSig die eherechtliche Losung
zum Zuge. Aus liberal-feministischer Sicht bleibt das Eherecht dem tra-
ditionellen Rollendenken verhaftet und unterlédfit mit den Bestimmun-
gen in Art. 164, 165 und 167 ZGB die notwendige Foérderung des Er-
werbstétigen-Status von Frauen.

2. Moglichkeiten einer weitergehenden Beriicksichtigung
der liberal-feministischen Kritik de lege lata

Die Begiinstigung der traditionellen Arbeitsteilung in der Familie und
die damit verbundene Benachteiligung von Frauen ldft sich durch eine
Neuinterpretation des geltenden Rechts nicht beheben. Die Forderung
nach einem gesetzlichen Leitbild zur Gleichverteilung der Erwerbs- und
Familienarbeit kann nur durch eine Neuformulierung des Art. 167 ZGB
erfiillt werden. Dasselbe gilt fiir die effektive Gleichsetzung von Arbeit
im Beruf oder Gewerbe des Ehepartners mit der Arbeit im Beruf oder
Gewerbe eines Dritten. Ausgehend von der sozialen Wirklichkeit, daf§
Ehepartner oft keine Vertrédge tiber ihre Leistungen abschliefSen, konnte

C. Kaufinann, Gleichstellung, S. 229.
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lediglich die konsequente Anwendung des Art. 320 II OR Abhilfe schaf-
fen. Doch auch in diesem Fall wéren lediglich diejenigen Fille von Mit-
arbeit im Beruf oder Gewerbe des Ehepartners erfaft, in denen die Ar-
beitsleistung die eheliche Beitragspflicht in erheblichem Mafie tiber-
steigt. Wo dies nicht der Fall ist, wird die Anwendung von Art. 320 II
OR durch die Regelung des Art. 164 ZGB ausgeschlossen. Dieser ent-
hilt im Gegensatz zu Art. 165 ZGB keinen Vorbehalt zugunsten anderer
Schuldvertréige, sondern unterstellt die eheliche Mitarbeit ausschliefdlich
dem innerehelichen Ausgleich. Insgesamt ist festzuhalten, dafy die Be-
riicksichtigung liberal-feministische Zielsetzung de lege lata nicht erfol-
gen kann.

3. Liberal-feministische Forderungen de lege ferenda

Nach dem liberal-feministischen Ansatz miifite das Gesetz die gleiche
Berechtigung der Ehepartner zur Ausiibung eines Berufes oder Gewer-
bes ausdriicklich als Leitbild statuieren (a). Zur Effektivierung dieses
Leitbildes der Gleichheit miifite fiir den Fall von Meinungsverschie-
denheiten tiber Art und Ausmaf} der Beitragsarten eine Konfliktklausel
eingefithrt werden (b). Schliefilich ist jede Arbeitsleistung eines Ehe-
partners im Beruf oder Gewerbe des anderen als schuldvertragliche Lei-
stung zu qualifizieren (c).

a) Gleiche Berechtigung zur Ausiibung von Erwerbsarbeit

Die gleiche Berechtigung beider Ehegatten zur Erwerbstitigkeit ist
durch einen ausdriicklichen Hinweis im Gesetzestext klarzustellen. Ein
dem liberal-feministischen Ansatz entsprechender Vorschlag zur Er-
ganzung von Art. 167 ZGB findet sich bei BRETSCHER®:

Art. 167 ZGB [Beruf und Gewerbe der Ehegatten]
(1) Die Ehegatten sind in gleicher Weise berechtigt, einen
Beruf oder ein Gewerbe auszuiiben’®.

699 Bretscher, S. 183.
700 Vgl. demgegentiber die geltende Regelung: , Bei der Wahl und Ausiibung seines
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b) Aufteilung der Erwerbs- und Familienarbeit - gesetzliches
Leitbild als Konfliktlésungsnorm

Will eine Ehefrau die Teilnahme am Erwerbsleben beibehalten oder
wieder aufnehmen, so muf$ dies aus liberal-feministischer Sicht durch
entsprechende gesetzliche Entscheidungshilfen unterstiitzt werden”!. Vor-
schldge beziiglich einer solchen Entscheidungshilfe bestehen bereits.
Die Eidgenossische Kommission fiir Frauenfragen will fiir den Fall einer
unldsbaren Meinungsverschiedenheit Art. 163 ZGB (Unterhalt der Fa-
milie) mit einem Absatz ergénzen, wonach die je hilftige Teilung in den
Familienunterhalt angeordnet wird’®. Andere Autorinnen wollen da-
gegen Art. 163 ZGB unverdndert lassen und die gesetzliche Entschei-
dungshilfe als ersten Absatz des Art. 164 ZGB (Betrag zur freien Ver-
fiigung) statuieren’®. Von der Systematik her ist die Zuordnung einer
gesetzlichen Entscheidungshilfe zu Art. 163 ZGB allerdings vorzuzie-
hen, weil diese Norm die Aufgabenverteilung in der Ehe betrifft, wih-
rend Art. 164 ZGB einen Konsens der Ehepartner tiber diese Aufgaben-
verteilung bereits voraussetzt und im wesentlichen deren Entschadi-
gung regelt. Im einzelnen lauten die Vorschlige (nunmehr Art. 163
ZGB zugeordnet) folgendermafien:

Art. 163 [E. Unterhalt der Familie; I. Im allgemeinen]

(1) Die Ehegatten sorgen gemeinsam, ein jeder nach seinen
Kriéften, fiir den gebiihrenden Unterhalt der Familie.

(2) Sie verstdndigen sich iiber den Beitrag, den jeder von
ihnen leistet, namentlich durch Geldzahlungen, Besorgen
des Haushaltes, Betreuen der Kinder oder durch Mithilfe
im Beruf oder Gewerbe des anderen.

(3) Dabei berticksichtigen sie die Bediirfnisse der ehelichen
Gemeinschaft und ihre personlichen Umstande.

(4.1) Sind sich die Ehegatten iiber den Beitrag, den jeder zum
Unterhalt der Familie leistet, nicht einig, ist die hilftige Teilung

Berufes oder Gewerbes nimmt jeder Ehegatte auf den anderen und das Wohl
der Gemeinschaft Riicksicht.”

701 Ablehnend zu einem auch nur subsidiir geltenden Ehetypus: ZK-Brim, N 27 zu
Art. 167 ZGB; Hausheer, Revision, S. 227.

702 Eidg. Kommission fiir Frauenfragen 11, S. 121. Diesem Vorschlag folgend auch C.
Kaufmann, Gleichstellung, S. 219.

703 Bretscher, S. 181; Haller-Zimmermann, Rechtsnorm und Gesellschaftsnorm, S. 308.
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Alle drei Vorschldge wiirden der liberal-feministischen Forderung nach
einer gesetzlichen Entscheidungshilfe fiir Neuverteilung der Familien-
arbeit im Falle der Erwerbstétigkeit der Ehefrau entgegenkommen. Al-
lerdings geben die auf eine hilftige Teilung der Familienarbeit hinzie-
lende Vorschldge insoweit Anlafs zu Bedenken, als diese nur dort ge-
rechtfertigt ist, wo die Ehepartner prozentual gleich viel Erwerbsarbeit
verrichten. Arbeitet die Ehepartnerin dagegen zu achtzig Prozent und
der Ehepartner zu fiinfzig Prozent, scheint es angebracht, dafd letzerer
zu einem grofleren Anteil an der Familienarbeit verpflichtet ist. Dieses
Verhiltnis muf8 in einer gesetzlichen Regelung zum Ausdruck kommen,

der Aufgaben anzuordnen”™;

(4.2) Sind beide Ehegatten berufstitig, so tibernehmen sie ge-
meinsam die Besorqung des Haushaltes sowie die Betreuung der
Kinder®;

(4.3) Sofern es ein Ehegatte verlangt, sind die ehelichen Lasten
der Besorqung des Haushalts und der Betreuung der Kinder von
beiden Ehegatten nach Mdglichkeit zu gleichen Teilen zu tra-
gen’os,

etwa durch folgende Neufassung:

Art. 163 [E. Unterhalt der Familie; I. Im allgemeinen]

(1) Die Ehegatten sorgen gemeinsam, ein jeder nach seinen
Kriéften, fiir den gebiihrenden Unterhalt der Familie.

(2) Sie verstandigen sich tiber den Beitrag, den jeder von
ihnen leistet, namentlich durch Geldzahlungen, Besorgen
des Haushaltes, Betreuen der Kinder oder durch Mithilfe
im Beruf oder Gewerbe des anderen.

(3) Dabei berticksichtigen sie die Bediirfnisse der ehelichen
Gemeinschaft und ihre persénlichen Umstande.

(4) Sofern es ein Ehegatte verlangt, sind die ehelichen Lasten der
Besorqung des Haushalts und der Betreuung der Kinder von den
Ehegatten in dem Verhiltnis zu tragen, in dem ihnen neben der
Erwerbstitigkeit Zeit verbleibt.

704 Entsprechend dem Vorschlag der Eidg. Kommission fiir Frauenfragen, Teil 1I,
S.121. Dem folgend C. Kaufmann, Gleichstellung, S. 219.

705 Vorschlag Bretscher, S. 181.
706 Vorschlag Haller-Zimmerman, Rechtsnorm und Gesellschaftsnorm, S. 308.
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Die Frage, ob dem Anspruch auf Erwerbsarbeit und auf Entlastung bei
der Familienarbeit ein entsprechender Anspruch auf Familienarbeit und
auf Entlastung von der Erwerbsarbeit entsprechen mus, ist aus liberal-
feministischer Sicht zu verneinen. Der Anspruch auf gleiche Beteili-
gung an der Erwerbsarbeit ist von ganz anderem Gewicht als ein glei-
cher Anspruch auf Familienarbeit. Nicht durch die Arbeit im Haushalt
wird sozialer Status und finanzielle Unabhéngigkeit gewonnen. Nicht
diese Form der Selbstverwirklichung bedarf des besonderen gesetzli-
chen Schutzes. Sondern es musf einseitig der Anspruch auf gleichberech-
tigten Zugang zur Erwerbsarbeit etabliert werden, der bisher durch die
tatsdchlichen Rahmenbedingungen tiberkommener Aufgabenverteilung
in der Ehe nicht durchsetzbar war.

¢) Lohnanspruch bei Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe des
Ehepartners

Arbeitet eine Ehepartnerin im Beruf oder Gewerbe des Ehepartners mit,
so unterscheidet sich ihre Leistung von derjenigen einer anderen Person
allenfalls beziiglich der Motivation, nicht aber in qualitativer Hinsicht:
wer seinem Ehepartner im Beruf oder Gewerbe hilft, leistet Arbeit’".
Diese Arbeit ist aus liberal-feministischer Sicht der am fremden Ar-
beitsplatz geleisteten Arbeit gleichzustellen. Der Verzicht darauf, an ei-
nem fremden Arbeitsplatz titig zu sein, darf nicht zu einem Verlust
gleichstellungsrelevanter finanzieller Unabhéngigkeit fiihren.

Aus diesen Uberlegungen heraus ist es de lege ferenda nétig, die derzeit
noch unterschiedlichen Anspriiche des mitarbeitenden Ehegatten (Ent-
gelt, angemessene Entschddigung, angemessener Betrag zur freien Ver-
fugung) durch einen einheitlichen Lohnanspruch zu ersetzen’®. Dies be-
trifft auch die im Rahmen von Art. 164 ZGB geleistete Arbeit, die inso-
fern grundsitzlich nicht mehr als Beitrag zum Unterhalt zhlt’®. Wo

707 So Hasenbéhler, S. 388 (Hervorhebung i.0.).

708 g auch die Vorschldge von Bretscher, S.194 ff.; C. Kaufmann, Gleichstellung,
S.227 ff. Zu erwigen ist auch der Vorschlag Gernhubers (S. 203 f.), der die Mit-
arbeit als einen nach den Grundsétzen von Treu und Glauben zu ergénzenden
Vertrag sui generis (Kooperationsvertrag) sieht. Allerdings ist die Umsetzung
seines Vorschlags in eine Gesetzesnorm relativ schwierig.

Art. 164 ZGB miifste also gedndert werden, indem der Halbsatz ,oder dem an-
deren in Beruf oder Gewerbe hilft” gestrichen wird.

709
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die Arbeit aufgrund eines anderen Rechtsverhiltnisses geleistet wurde,
bleibt dieses mafigeblich. Besteht kein anderes Rechtsverhiltnis - also
auch keines, welches gestiitzt auf den hypothetischen Parteiwillen als
zustande gekommen gilt - und rechtfertigt es sich ausnahmsweise
nicht, die Mitarbeit als Lohnarbeit zu qualifizieren, dann kann tiber die
Bestimmungen zur ungerechtfertigten Bereicherung ein Ausgleich er-
reicht werden.

Der engen personlichen Beziehung zwischen den Ehegatten kann
insoweit Rechnung getragen werden, als bei einer finanziellen Notlage
des Arbeitgeber-Ehegatten Sonderregelungen eingreifen konnen, z.B.
die gesetzliche Einrdumung von Zahlungsfristen, wie sie das Eherecht
fiir Schulden zwischen Ehegatten bereits kennt (z.B. Art. 203 ZGB)7'°.
Eine Neufassung konnte etwa folgenden Inhalt haben:

Art. 165 [Mitarbeit des Ehepartners im Beruf oder Gewerbe
des anderen]

(1) Arbeitet ein Ehepartner im Beruf oder Gewerbe des an-
deren mit, so hat ihm der andere Ehepartner den Lohn zu
entrichten, der verabredet oder iiblich oder durch Normal-
arbeitsvertrag oder Gesamtarbeitsvertrag bestimmt ist”!!.
(2) Der Lohnanspruch fillt dahin, wenn der mitarbeitende
Ehegatte seine Leistung aufgrund eines anderen Rechts-
verhiltnisses geleistet hat”'2.

(3) Bereitet die Lohnzahlung dem verpflichteten Ehepart-
ner ernstliche Schwierigkeiten, so kann er verlangen, daf8
ihm Zahlungsfristen eingerdaumt werden’!3.

710 Weitergehend der Vorschlag von Bretscher (S.197), welche das Recht zur Auf-
schiebung von Lohnzahlungen dem richterlichen Ermessen unterstellen will.

711 Vgl. dazu Art. 321 TOR.

712 Vgl. dazu Art. 165 111 ZGB.

713 Vgl. dazu Art. 203, 218, 235, 250 II ZGB. Auf das Erfordernis der ernstlichen Ge-
fahrdung der ehelichen Gemeinschaft kann m.E. verzichtet werden. Werden
solche Forderungen geltend gemacht, ist es um das Wohl der Gemeinschaft in
der Regel sowieso nicht mehr gut bestellt. Und soweit es um das gemeinsame
eheliche Wohl geht, kann der Gliubigerin oder dem Glaubiger durchaus zuge-
traut werden, dafs ihr oder ihm kein exzessiver Selbstzerstérungstrieb inne-
wohnt. Auch auf den ausdriicklichen Hinweis auf die Moglichkeit der Sicher-
stellung der Forderung kann verzichtet werden: Wo ernstliche finanzielle
Schwierigkeiten bestehen, gibt es auch nichts sicherzustellen.
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4. Zusammenfassung zum liberal-feministischen Ansatz
im Eherecht

Aus liberal-feministischer Sicht liegt in der Unterlassung des Eherechts,
sich ausdriicklich zur Erwerbstétigkeit beider Ehepartner zu bekennen,
eine Diskriminierung, weil damit die Ausgrenzung von Frauen aus der
Erwerbsarbeit und somit der 'status quo' der Hausfrauenehe mit seiner
stereotypen Rollenverteilung begtinstigt wird. Die psychologische und
finanzielle Abhidngigkeit von Frauen innerhalb der Ehe wird so recht-
lich gesttitzt.

Die vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen stellen demgegentiber klar,
daf3 beide Ehepartner den gleichen Anspruch auf Erwerbstitigkeit ha-
ben. Wenn dieser Anspruch wahrgenommen wird, so folgt daraus au-
Berdem ein Anspruch auf entsprechende Entlastung bei der Familienar-
beit. Indem das Gesetz diese Entlastung ausdriicklich regelt, leistet es
einen Beitrag zur Bekimpfung des traditionsbedingten Mifistandes, dafs
Frauen in vielen Fillen neben der Erwerbsarbeit noch die gesamte Haus-
arbeit tibernehmen oder aufgrund der iiberméfsigen Familienarbeit ei-
ner Erwerbstatigkeit gar nicht nachgehen konnen. Und es stellt gleich-
zeitig klar, daf8 ein Anspruch von Frauen auf Erwerbstétigkeit nicht et-
wa deshalb ausgeschlossen ist, weil sie nach traditioneller Rollenvertei-
lung primér fiir die Haushalts- und Kinderbetreuung zustandig wéren.

Gesetzestexte haben eine Leitbildfunktion. Dieser Leitbildfunktion
wird das Eherecht aus liberal-feministischer Sicht nur durch eine deutli-
che Stellungnahme zugunsten der Chancengleichheit bei der Erwerbsté-
tigkeit im Rahmen des Eheverbandes gerecht’'*. Sodann kann diesen
Normen im Falle der Eheauflosung einige praktische Relevanz zukom-
men”5. Zu denken ist hier etwa an einen schuldrechtlichen Anspruch
fiir Arbeitsleistungen im Beruf oder Gewerbe des Ehepartners sowie an
den Anspruch zur Ausstellung eines Arbeitszeugnisses.

Insgesamt zeigt sich die liberal-feministische Kritik des Eherechts also als ein
Programm, das auf die Integration von Frauen in den Erwerbsarbeitsprozess

714 7ur Leitbildfunktion eherechtlicher Normen vgl. ZK-Brim, N 3 zu Art. 167;
Hausheer, Revision, S. 225.  Vgl. auch Tuor/Schnyder/Schmid (S. 203) zum Einflufs
eherechtlicher Normen auf das Verhalten der Beteiligten.

Zur Relevanz familienrechtlicher Normen bei der Eheauflosung vgl. Voege-
li/Willenbacher (S.259), die auch festhalten, daf8 juristische Regelungsangebote
wéhrend des Bestehens einer Ehe nicht genutzt werden.

715
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ausgerichtet ist. Die vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen vermogen die
geschlechtsspezifische Arbeitsteilung als ,durchwegs letztlicher Grund
fir alle Geschlechterdiskriminierung””'® nicht schlagartig aufzuhe-
ben””. Wirtschaftliche und soziale Rahmenbedingungen lassen sich
durch das Eherecht nicht direkt &ndern. Der Beitrag, den ein normati-
ves Leitbild liberal-feministischer Pragung im Eherecht leistet, darf aber
andererseits auch nicht unterschétzt werden. Fiir eine (Rechts)Politik
der kleinen Schritte sind feministische Leitbilder im Recht eine unab-
dingbare Voraussetzung. Schon allein dadurch, dafs im Eherecht ein
Anspruch auf Chancengleichheit nicht nur stillschweigend zugelassen,
sondern ausdriicklich formuliert wird, verbessern sich die Aussichten
fuir Frauen, langfristig zu einer Normalitdt gleicher Erwerbschancen zu
gelangen.

Schon das geltende Eherecht hat sich im Zeitpunkt seiner Inkraftset-
zung nicht damit begniigt, die herrschenden gesellschaftlichen An-
schauungen positivrechtlich zu verankern’’8. Auf dieser Linie fordert
der liberal-feministische Ansatz im Recht weitergehend Impulse zur kri-
tischen Uberpriifung des alten Rollenbildes und ein zukunftweisendes
Bekenntnis zur Aufhebung der geschlechtspezifischen Arbeitsteilung.

IT1. Relational-feministische Kritik des Eherechts -
ungeniigende Wiirdigung der Familienarbeit

Fiir den relationalen Feminismus bedeutet tatsdchliche Gleichheit im
Recht die Anerkennung und Wiirdigung weiblicher Differenz durch das

716 Haller-Zimmermann, Rechtsnorm und Gesellschaftsnorm, S. 308.

717 Vgl. Gerhard, Gleichheit, S.108: ,Gegen die Verwirklichung der Gleichberech-
tigung stehen Gewohnheiten und die Macht des Faktischen. Dieser Widerstand,
der von subjektiven Dispositionen (Rollenverhalten, Routinen, Bequemlich-
keitsbediirfnissen und Herrschaftsinteressen) bis zur materiellen Basis unserer
Eigentumsverhéltnisse reicht, ist kaum zu unterschatzen.”

Vgl. Haller-Zimmermann, Rechtsnorm und Gesellschaftsnorm, S. 309. Man denke
beispielsweise an das urspriinglich in allen Kantonen bestehende Institut der
Geschlechtsvormundschaft oder die duflerst umstrittene Einrichtung des Ehe-
schutzrichters.
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Recht’®.  Aus relational-feministischer Sicht bedeutet das Engagement
von Frauen im innerhéuslichen Bereich nicht unbedingt etwas Negati-
ves; tendenziell weibliche Werte wie Ganzheitlichkeit, Empathie, Perso-
nenbezogenheit, Riicksichtnahme und Kooperation kénnen sich im Fa-
milienbereich besser als anderswo entfalten’?. Eine Gleichheit in dem
Sinne, daf3 gleich viele Frauen wie Manner gleich viel Zeit mit der Er-
werbsarbeit verbringen und umgekehrt gleich viele Ménner wie Frauen
in der Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung aktiv werden (liberal-
feministische Zielsetzung), entspricht also nicht der relational-femini-
stischen Vorstellung von einer gleichen Wiirdigung der ehelichen Bei-
trage unter Anerkennung und Wahrung geschlechtsspezifischer Lei-
stung im familidren Bereich.

Wie aber verhalt es sich mit der gleichen Wiirdigung der von Frauen ge-
leisteten Familienarbeit im geltenden Recht? Die Wiirdigung von Ar-
beit driickt sich in unserer Gesellschaft primér in Geld aus. Die Ver-
wirklichung der gleichheitlichen Koexistenz der typisch weiblichen und
typisch ménnlichen Arbeitsbereiche ist daher daran zu messen, inwie-
weit beide Ehepartner aus ihrer je unterschiedlichen Tétigkeit vergleich-
bare okonomische Resultate erzielen’. Der relational-feministische Priif-
stein fiir das Eherecht besteht mithin in der Frage, ob dieses die Gleichstellung
von Familien- und Erwerbsarbeit im Sinne einer gleichen finanziellen Wiirdi-
gqung sicherstellt’?.

719 Vgl. oben S. 36 f. (Erster Teil, I1.2.b.bb., relationale Rechtskritik).

720 Zum Haushalt als Ort eigenstindiger weiblicher Kultur vgl. z.B. Rabuzzi, insb.
S. 43 ff.

721 Lenze, S. 82.

72 Hier ergeben sich Beriihrungspunkte zwischen der relational-feministischen
Rechtskritik und dem marxistischen Feminismus sowie dem Okofeminismus.
Fiir die marxistischen Feministinnen ist Hausarbeit produktive Arbeit im Marx-
schen Sinne (vgl. dazu das inzwischen legendére Manifest von Mariarosa Dalla-
Costa und Selma James, 'Le pouvoir des femmes et la subversion sociale', insb.
S.41 ff.). Sie muf3 daher bezahlt werden. Daneben dient die Forderung nach
Lohn fiir Hausfrauenarbeit als zentraler Angriff auf das Kapital, das auf die Gra-
tisarbeit der Frauen angewiesen ist, und auf den Staat, der fiir die Kontrolle die-
ser Gratisarbeit zustindig ist. Fiir eine kritische Auseinandersetzung mit der
marxistisch-feministischen Forderungen nach einem Lohn fiir Hausarbeit siehe
Lenze, S. 53 ff.; MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 63 ff.; Wolf-Graaf,
S.176 ff., 221, 245 f. Fiir die Okofeministinnen bedingt die Reproduktionsarbeit
(Leben schaffen) von Frauen ein anderes - niamlich ein konstruktives und nicht
ein destruktives - Verhiltnis zur Umwelt und zum menschlichen Sein. Siehe



1. Ansatzpunkte der relational-feministischen
Diskriminierungsthese

a) Die Zielsetzung - Gleichstellung von Familienarbeit und
Erwerbsarbeit

Daf3 die Familienarbeit eine grundsatzlich geldwerte und in ihrem Wert
bestimmbare Leistung ist, hat das Recht langst anerkannt. So fiihrte
beispielsweise die Schadensersatzpflicht beim Tod oder der Invaliditét
des haushaltsfithrenden Ehepartners zu einer Judikatur, in der die Fa-
milienarbeit nach Zeit und Art bewertet und justiziabel beziffert wird”?.
Der Haushaltsschaden enthilt also bereits ein Modell fiir die rechtliche
Bewertung der Familienarbeit.

Zentral fiir die finanzielle Wiirdigung der Familienarbeit nach gelten-
dem Eherecht ist Art. 164 ZGB, wonach dem haushaltsfithrenden Ehe-
partner fiir seine Arbeit ein 'angemessener Betrag zur freien Verfiigung'
zusteht. Diese formell geschlechtsneutrale Norm hat angesichts der tat-
sdchlichen Verhiltnisse eine geschlechtsspezifische Arbeitsleistung zum
Gegenstand - die Hausfrauenarbeit’?*. STAMM identifiziert als ratio legis

dazu z.B. D'Eaubonne, S. 220 f. Um die Beherrschung der destruktiven Produk-
tion durch die konstruktive Reproduktion zu sichern, brauchen die Frauen ge-
sellschaftliche Macht. Hierzu gehort auch eigenes Geld, um mehr Bewegungs-
raum zu haben. Vgl. z.B. das Diskussionspapier der Frauen aus Miinchen und
Frankfurt am Frauenkongrefs Mannheim (1975), zitiert bei Wolf-Graaf, S. 186.

Die Rechtsprechung geht vom Aufwand aus, den der Ausgleich der ausfallen-
den Hausarbeit durch eine nach den tiblichen Ansitzen zu entschddigende Er-
satzkraft verursacht hitte. Siehe dazu BGE 108 II 439 E. 3d; BGE 113 II 350 E. 2a;
BGE 117 11 623 E. 7; BGer, Urt. v. 13.12.1994, plddoyer 2/1995, S. 58 ff.; Entschei-
dung der Direktion der Justiz des Kantons Ziirich vom 27.7.1994, SJZ 91 (1995),
S.55 ff. Fiir einen Uberblick zur Ersatzfihigkeit und Bemessung des Hausfrau-
enschadens im schweizerischen, deutschen und sterreichischen Recht vgl. Ro-
berto, S. 212 ff.

Vgl. dazu die Studie von Kellerhals u.a. sowie die Studie von Hopflinger u.a, die
belegen, dafd es nach wie vor dem schweizerischen Ehealltag entspricht, dafs die
Hausarbeit und Kinderbetreuung tiberwiegend von Frauen geleistet wird. Kel-
lerhals u.a., insb. Tafel IV, S. 161; Hopflinger u.a., S. 119 ff. (Befragung 1988). Zur
innerehelichen Aufgabenverteilung im allgemeinen vgl. die umfassende Zu-
sammenstellung der empirischen Untersuchungen bei Leuba, S.12 ff. Weitere
Nachweise zu empirischen Studien finden sich bei Stamm, S.12. Vgl. zudem
Botschaft, BBl 1979 II 1252; ZK-Brim, N 8 zu Art. 164 ZGB; C. Kaufmann, Gleich-
stellung, S. 221.

723
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des Art. 164 ZGB drei Grundideen: (1) die materielle Verwirklichung
der formellen Gleichstellung der Ehegatten, wie sie beziiglich des Un-
terhalts in Art. 163 ZGB vorgesehen ist; (2) die Aufhebung der finanziel-
len Abhéngigkeit der haushaltsfiihrenden Ehepartnerin; (3) die Gleich-
stellung von Hausfrauen und Frauen, die einer aufierhduslichen Tétig-
keit nachgehen’”. Auch im Rahmen der parlamentarischen Debatte ist
Art. 164 ZGB als zentrales Moment der Gleichberechtigung bezeichnet wor-
den’®. In der Tat wird mit dieser Bestimmung der in Art. 163 ZGB fest-
gehaltenen Gleichwertigkeit von Familienarbeit und Erwerbsarbeit eine
tiber die ideologische Gleichstellung hinausgehende, tatsdchliche Wir-
kung zuerkannt. Indem Art. 164 ZGB die Hausarbeit und Kinder-
betreuung mit einem finanziellen Anspruch verkniipft, trdgt er auch der
relational-feministischen Forderung nach der rechtlichen Wiirdigung
der typisch weiblichen Tétigkeiten Rechnung.

b) Die Verwirklichung - Familienarbeit als Liebesdienst

Aus relational-feministischer Sicht ist an der geltenden Regelung Kritik
anzubringen. Wenn gemifS Art. 164 ZGB die Arbeit der haushaltsfiih-
renden Ehepartnerin mit einem 'angemessenen Betrag' entschidigt wer-
den soll, so ist damit eine Angemessenheit nach Berticksichtigung aller
ehelichen Ausgaben gemeint’?’. Berechnet wird also auf der Grundlage
dessen, was nach sdmtlichen Gemeinschaftsausgaben tibrig bleibt. Bei
der Entscheidung, welcher Teil des Einkommens zuvor fiir welche Din-
ge der Ehegemeinschaft ausgegeben wird, hat der haushaltsfithrende
Ehepartner - der in aller Regel ein biologisch weibliches Individuum ist
- kein Mitspracherecht, sondern muf8 sich den Entscheidungen des er-
werbstidtigen Ehepartners fiigen’?. Dies bedeutet auch: Wer den Haus-

725 Stamm, S. 13 f.

726 Vgl. AmtiBull NR 93 (1983), S. 645 ff.

727 BGE 114 II 306 E. 4a; Hausheer/Reusser/Geiser, N 19 zu Art. 164 ZGB; Hegnauer,
S.19; Stamm, S. 97.

Ein ausdriickliches Mitspracherecht sieht das geltende Eherecht nicht vor. Es
kann auch nicht den Art. 159 oder 163 ZGB entnommen werden. Zwar haben
gemif Art. 159 II ZGB die Ehepartner das Wohl der Gemeinschaft in eintrachti-
gem Zusammenwirken zu wahren. Daraus kann unter Umstidnden bei unméfi-
gen Gemeinschaftsausgaben eine Pflichtverletzung resultieren. Ein subjektives
Recht auf Mitsprache bei den Gemeinschaftsausgaben kann aus dieser Bestim-
mung indessen nicht abgeleitet werden. Art. 163 ZGB statuiert sodann die
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halt fiihrt, beeinflufst nicht, ob iiberhaupt ein frei verfiigbarer Betrag tib-
rigbleibt oder in welcher Hohe ein solcher anfillt. Zum Beispiel kann
sich der erwerbstétige Ehepartner zum Kauf eines teuren (Familien)Au-
tos entschlieffen und damit die finanziellen Mittel der ehelichen Ge-
meinschaft vollstindig ausschopfen, so daf$ fiir die haushaltsfithrende
Ehepartnerin dann ein 'angemessener Betrag' tiberhaupt nicht oder je-
denfalls nur noch in geringer Hohe anfallt’?.

Doch selbst wenn ein frei verfiigbarer Rest vorhanden ist, stellt sich
aufgrund der Unbestimmtheit des Art. 164 ZGB noch immer die Frage,
welcher Anteil daran nach dem geltenden Eherecht ein 'angemessener
Betrag' sei. Die in den parlamentarischen Beratungen gedufierte Ziel-
vorstellung, die Ehegatten sollten mit diesem Betrag finanziell in etwa
auf gleichen Fuf$ gestellt werden”, wurde im selben Zug dahingehend
eingeschrankt, dafd die Angemessenheit des Betrags zur freien Verfii-

Riicksichtnahme auf das Wohl der Gemeinschaft beziiglich der Art der Beitrags-
leistungen, nicht beztiglich der Hohe der Ausgaben fiir die Familie. SchliefSlich
stehen dem Mitspracherecht auch die giiterrechtlichen Bestimmungen im Wege.
Unter dem ordentlichen Giiterstand der Errungengschaftsbeteiligung steht je-
dem Ehegatten das alleinige Verfiigungs-, Nutzungs- und Verwaltungsrecht
tiber seine Errungenschaft zu (Art. 201 ZGB), also auch die Verfiigung tiber den
Arbeitserwerb (Art. 197 II Ziff. 1 ZGB). Dasselbe gilt fiir die Giitertrennung (Art.
247 ZGB). Vgl. die Kritik zum fehlenden Mitspracherecht bei der Verwendung
des Einkommens zur Deckung der ehelichen Lasten bei Bretscher, S.188;
C. Kaufinann, Gleichstellung, S.225. Art. 166 III ZGB vermag keine Abhilfe zu
schaffen, da es hier nicht darum geht, fiir die Gemeinschaft Ausgaben zu tati-
gen, sondern diese zu verhindern, damit noch ein Betrag zum Teilen {tibrig
bleibt.
Beziiglich der sozialen Wirklichkeit der Entscheidungsgewalt bei Ehepaaren
kommt die Studie von Blumenstein/Schwarz (S. 56, insb. Tabelle 2) zum Ergebnis,
dafl in Beziehungen, die nach dem ménnlichen Versorgerprinzip strukturiert
sind, es die iiberwiegende Zahl der Paare als nomal erachtet, dafi der Mann die
wichtigen - also auch die finanziell bedeutsamen - Entscheidungen trifft. Zu-
dem wurde die Meinung geédussert, das Geld was man verdiene, diirfe man
auch behalten. Zu den methodischen Grundlagen dieser Studie vgl. Fn. 676.
Die Befragung der Ehepaare bei Kellerhals u.a. ergab demgegentiber, daf$ mehr-
heitlich beide Partner tiber die Ausgaben gemeinsam entscheiden. Allerdings
entschieden die Manner doch in zahlreichen Beziehungen tiber gewisse Ausga-
ben (insb. Fahrzeug) alleine, wiahrend dies auf Frauenseite praktisch nicht vor-
kam. Vgl. dies., Tabelle IV/25, S. 181.
730 Vgl. AmtlBull NR 93 (1983), S. 649 f. In BGE 114 II 306 E. 4a hilt das Bundesge-
richt fest, daf$ nach der Deckung der Grundbediirfnisse jeder Ehepartner An-
spruch auf einen gleichen angemessenen Betrag zur freien Verfiigung habe.
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gung stark vom konkreten Einzelfall abhénge”! und jedenfalls eine half-
tige Teilung lediglich dann gerechtfertigt sei, wenn der Uberschuf8 nur
begrenzt fiir zusétzliche Bediirfnisse reiche”?. Auch die bundesgericht-
liche Rechtsprechung geht in diese Richtung. Zwar wird festgehalten,
eine hilftige Teilung sei anzustreben, doch wird sofort einschrankend
bemerkt, sie finde dort ihre Grenze, wo der verbleibende Uberschuf3
mehr ausmache, als es die Wahrung des Lebensstandards der Ehegatten
erfordere”3. L&t also das Einkommen dem erwerbstitigen Ehepartner
Raum fiir die Vermogensbildung, so bleibt ihm dieser Einkommensteil
vollstandig erhalten. Diese Ansicht hat auch in der Lehre tiberwiegend
Zustimmung gefunden’?.

Zusammenfassend kann tiber die Leitlinie zur Auslegung der An-
gemessenheit des 'angemessenen Betrags' folgendes gesagt werden:
hilftige Teilung nur bei kleinen Betrdgen, ansonsten weniger als die
Hailfte fiir die haushaltsfiihrende Ehepartnerin. Der 'angemessene Betrag
zur freien Verfiigung' hat mithin Alimentations- und nicht Gleichstellungs-
charakter. Hinzu kommt, daf$ mit solch unklaren Leitlinien die Entschei-
dung tiber die Angemessenheit des Betrages zur freien Verfiigung fak-
tisch demjenigen Ehepartner zukommt, der ihn leistet, also dem er-
werbstédtigen. Die finanzielle Wiirdigung der Arbeit der haushalts-
fihrenden Ehepartnerin ist damit nicht garantiert. Die geltende Rege-
lung nimmt vielmehr in Kauf, dafs das tradierte Verstindnis der kosten-
losen Haushaltsfithrung und Kinderbetreuung sowie die finanzielle
Vormachtstellung des erwerbstdtigen Ehepartners weiterhin Rechts-
wirklichkeit bleibt, statt diesen Mifistand aktiv zu bekdmpfen”.

Sodann kann der Anspruch aus 164 ZGB nur geltend gemacht werden,

731 BBI 1979 II 1253; AmtlBull StR 91 (1981), S. 77; AmtiBull NR 93 (1983), S. 645 ff;
ZK-Brim N 22 zu Art. 164 ZGB; Hausheer/Reusser/Geiser N 18 zu Art. 164 ZGB.

732 Gerwig (AmtlBull NR 93 (1983), S. 650) spricht von hilftiger Teilung bei einem
finanziellen Freiraum im Bereich von zweihundert bis dreihundert Franken.

733 BGE1141I31E.8.

734 Gjehe Hausheer/Reusser/Geiser, N 22 zu Art. 164; Hegnauer, S.20; Hegnau-

er/Breitschmid, Rz. 16.45; Stamm, S.117. Als Hauptargument wird vorgebracht

eine hilftige Teilung eines groBeren Uberschusses wiirde die giiterrechtliche

Auseinandersetzung vorwegnehmen. Kritisch Bretscher, S.188 (zum Vorent-

wurf); C. Kaufmann, Gleichstellung, S. 224 (zur geltenden Regelung). Kritisch

zum deutschen Recht des 'angemessenen Unterhalts' Lenze, S. 109.

Zum Phianomen der ungleichen Einkommensverteilung innerhalb der Familie

vgl. M. Young, Distribution of Income, S. 305 ff.

735



234

wenn die haushaltsfithrende Ehepartnerin nicht aus eigenen Einkiinften
tiber geniigend finanzielle Mittel verftigt, um in gleichem Mafle finan-
ziell unabhingig zu sein wie ihr Partner’®. Wer Einkiinfte aus Vermo-
gen oder aus Erwerbsarbeit erzielt und daneben den Haushalt fiihrt, hat
also grundsitzlich keinen Anspruch auf einen Betrag zur freien Verfii-
gung gemdfs Art. 164 ZGB77.  Aus relational-feministischer Sicht ist
dies problematisch. Wenn Familienarbeit als echte Arbeit gewiirdigt werden
soll, so darf das Entgelt (hier: der angemessene Betrag) nicht davon abhingen,
ob die haushaltsfiihrende Ehepartnerin daneben tiber andere Einkiinfte verfiigt;
fur die Bewertung ihres Arbeitsbeitrags sind die sonstigen Einkiinfte ir-
relevant”,

SchlieSlich gibt aus relational-feministischer Sicht auch die Ausgestal-
tung des Art. 164 ZGB als Anspruchsnorm Anlaf8 zu Kritik. Erfolgt die
Ausrichtung dieses Betrages nicht ganz und gar freiwillig, so werden
die Frauen in die Rolle der Anspruchstellerinnen verwiesen. Dies, ob-
wohl sie - gemif3 relational-feministischer These - das individualisti-
sche Anspruchsdenken tendenziell nicht in gleichem Mafle internalisiert
haben wie Ménner. Mit anderen Worten: Art. 164 ZGB verlangt von
Frauen, daf3 sie, um die Wiirdigung ihrer Differenz zu erreichen, sozialtypisch
ménnliche Verhaltensmuster annehmen.

Erste rechtssoziologische Anhaltspunkte fiir die Schwierigkeiten von

736 Art. 164 11 ZGB und dazu BGE 114 11 306 E. 4a.

737 BGE 114 11 306 E. 4a; Brim, N 9 zu Art. 164 ZGB; Deschenaux/Steinauer, Droit ma-
trimonial, S. 62; Hausheer/Reusser/Geiser, N 24 zu Art. 164 ZGB; Hegnauer, S. 19;
Stamm, S. 68, 76 ff.; Stoessel, S. 261. Vgl. immerhin Brim, Geiser und Stamm, die
bei voller Erwerbstatigkeit beider und ausschliefSlicher Haushaltsfithrung durch
einen Ehepartner der geleisteten Familienarbeit insofern Rechnung tragen wol-
len, als die Hausarbeit als primérer Beitrag zum gemeinsamen Unterhalt zahlt
und demzufolge die finanziellen Beitrége des haushaltsfithrenden Ehepartners
zu kiirzen sind. ZK-Brim, N 9 zu Art. 164 ZGB; Geiser, Eherecht, S. 45; Stamm,
S. 68. Dennoch: ein direkter finanzieller Anspruch gestiitzt auf Art. 164 ZGB ist
ausgeschlossen und die Losung bleibt schon deshalb unbefriedigend. Zudem
besteht in der Praxis die Gefahr, dafs das regelméflig tiefere Einkommen aus
Voll- oder Teilwerwerbsarbeit der Ehefrau als Zusatzeinkommen gesehen wird,
mit dem die laufenden Haushaltsausgaben und die Versorgung der Kinder ge-
deckt werden.

Zur paralellen Problematik im alten wie im neuen Scheidungsrecht, welches bei
den Rentenanspriichen der kinderbetreuenden Ehepartnerin regelméflig deren
eigene Einkiinfte beriicksichtigt und die damit verbundene Doppelbelastung
ignoriert, siehe Binkert, S. 215 ff.
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Frauen, Recht in ihren privaten Beziehungen durchzusetzen, haben er-
geben, dafl Ehefrauen ihre eigenen Wiinsche und Anspriiche regelma-
Big zurtickstellen, weil sie Konflikte befiirchten und sie sich andererseits
fiir den Frieden in der Ehe verantwortlich fithlen”®. Gerade die Gel-
tendmachung eines Betrags zur freien Verfiigung ist aber konflikttrach-
tig, so dafs die Gefahr besteht, dafs Frauen - um des Friedens willen -
einen solchen Anspruch gar nicht geltend machen. Noch weniger
wahrscheinlich ist, dafs sie zu seiner Durchsetzung den Gang zum Ehe-
schutzrichter (Art. 172 ZGB) antreten, solange sie der Ehe noch eine
Uberlebenschance einrdumen. Die gerichtliche Geltendmachung des
Betrags zur freien Verfligung ist denn auch kaum Gegenstand gerichtli-
cher Auseinandersetzungen’.

Wenn aber die Bestimmung in Art. 164 ZGB den haushaltsfithrenden
Ehepartnerinnen Anspriiche zugesteht, ohne sich in Ansehung sozial-
typisch weiblicher Verhaltensweisen um deren Durchsetzung zu kiim-
mern, setzt er sich aus relational-feministischer Sicht dem Vorwurf der
geschlechtsbezogenen Diskriminierung aus.

c¢) Ergebnis zum geltenden Eherecht - Defizite aus relational-
feministischer Sicht

Hinsichtlich der finanziellen Wiirdigung der typischerweise von Frauen
geleisteten Familienarbeit ergeben sich vier Kritikpunkte: Erstens be-

7% 5o die Ergebnisse des Forschungsprojekts der Universitit Bremen zum Thema
'‘Durchsetzung gleichen Rechts fiir Frauen'. Zu dieser Untersuchung allgemein
vgl. oben Fn. 432. Weil Friede herrschen soll, ,mufl man Einschrankungen ma-
chen, sonst gibt es ein Chaos”, welches es , auf Kosten einer Ehe” nicht geben
darf. Man , denkt an die Kinder” und ,wenn in einer Ehe nur Streit herrscht
und was weif$ ich was, dann sind die Kinder arm dran”. Verantwortlich fiir den
Frieden fiihlen sich vor allem die Frauen. Der Friede geht , auf Kosten der Frau
... und der Mann steht fein da”, doch dndern 143t sich das schwer, denn , er ist
gewohnt, das letzte Wort zu haben”. Vgl. die Ausziige aus den Gruppengespré-
chen bei Gerhard, Gleichheit, S. 186.

740 7K-Brim, N 3 zu Art. 164 ZGB. Einer 1991 veroffentlichten Studie der Eid-
genossischen Frauenkommission ist zu entnehmen, dafs in den Kantonen Basel-
Landschaft, Basel-Stadt, Genf und Waadt bis Ende 1990 der Art. 164 ZGB nie
angewandt wurde. In Ziirich wurde bis Ende 1989 in keinem Eheschutzbegeh-
ren ein Betrag zur freien Verfiigung verlangt, ohne dafs gleichzeitig ein Begeh-
ren um Getrenntleben gestellt worden wire. Eidg. Kommission fiir Frauenfragen,
Juristische Auswirkungen des neuen Eherechts, S. 8, 71, 115.
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stimmen sich Existenz und Hohe des finanziellen Ausgleichs nach dem
Betrag, welcher nach der Begleichung der ehelichen Lasten {ibrig bleibt;
das Gesetz rdumt aber der haushaltsfithrenden Ehepartnerin bei der
Verwendung des Einkommens zur Begleichung dieser Lasten kein Mit-
spracherecht ein. Zweitens unterlidfit es der Gesetzgeber, die hilftige
Teilung des {tibrigbleibenden Freibetrages zu verfiigen und beldfit die
finanzielle Wiirdigung der Familienarbeit faktisch dem Ermessen des
erwerbstitigen Partners. Drittens widerspricht die Einschrinkung, daf3
bei der Festsetzung des Betrags zur freien Verfiigung die Einkiinfte der
haushaltsfithrenden Ehepartnerin berticksichtigt werden konnen, der
Forderung nach einer Anerkennung der tatsdchlich erbrachten Arbeits-
leistung. Und viertens fithrt die Ausgestaltung der Bestimmung als An-
spruchsnorm zu einer latenten Diskriminierung von Frauen, weil diese,
sobald der Betrag nicht freiwillig ausgerichtet wird, auf die mannliche
Anspruchshaltung verwiesen werden, was faktisch die Durchsetzung
ihrer Rechte verhindert. Folglich vermag Art. 164 ZGB in seiner gelten-
den Fassung der relational-feministischen Forderung nach gleicher
Wiirdigung von Familien- und Erwerbsarbeit nicht umfassend Rech-
nung zu tragen’*.

2. Mboglichkeiten einer weitergehenden Beriicksichtigung
der relational-feministischen Zielsetzung de lege lata

Angesichts des Befundes, daff im geltenden Eherecht die Familienarbeit
der Erwerbsarbeit noch nicht gleichgestellt ist, bleibt zu untersuchen, ob
nicht eine um die feministische Sicht erweiterte Auslegung des gelten-
den Art. 164 ZGB fiir die relational-feministische Zielsetzung fruchtbar
gemacht werden kann.

Bisherige Auslegungsleitlinie fiir den 'angemessenen Betrag' ist, dafs nur
bei kleineren Uberschiissen hilftig geteilt wird, im iibrigen der Erwerbs-
tatige aber weniger als die Halfte abgibt. Diese Interpretation ist keines-
falls zwingend. Vielmehr ist angesichts der gleichen Wiirdigung der
Ehegattentitigkeiten davon auszugehen, dafS bei traditioneller Rollen-

741 Zu den diskriminierenden Folgen der in Art. 164 ZGB enthaltenen Grundkon-
zeption tiiber die Familienarbeit in der scheidungsrechtlichen Auseinanderset-
zung vgl. die umfassende rechtssoziologische Untersuchung von Binkert.



237

teilung der angemessene Betrag zur freien Verfiigung immer in der Hilfte des
Einkommensiiberschusses besteht’2,

Gegen eine solche Auslegung wurde vorgebracht, daf8 sie die giiter-
rechtliche Auseinandersetzung der Errungenschaftsbeteiligung (ordent-
licher Giiterstand) vorwegnehmen wiirde und deshalb der Gesetzessy-
stematik widersprache”3. Eine solche Kritik iibersieht, da8 das hilftig
zu teilende Arbeitseinkommen nur einen Teil der giiterrechtlich rele-
vanten Errungenschaften bildet. Die hilftige Teilung macht einen Aus-
gleich der Errungenschaften aus anderen Quellen, etwa aus Kapital-
ertrdgen, nicht tiberfliissig. Ein systematischer Widerspruch wiére aber
erst gegeben, wenn das Institut des ehelichen Giiterrechts derart ausge-
hohlt wiirde, dafs fiir seine Normen kein Anwendungsbereich verbliebe.
Auflerdem flieSen die ersparten Uberschiisse in die Errungenschaft ein
und miissen bei der Auseinandersetzung erneut geteilt werden’*. Die
giiterrechtliche Auseinandersetzung bleibt folglich auch bei der hier
vorgeschlagenen Auslegung des Art. 164 ZGB notwendig. Vor allem
aber mufs dem Verweis auf das eheliche Giiterrecht entgegengehalten
werden, daff mit Art. 164 ZGB der Grundsatzentscheid zugunsten der
wirtschaftlichen Partnerschaft wdihrend der Ehe bereits gefdllt wurde.
Wollte man das ausschlieSliche Verfiigungsrecht des erwerbstétigen
Ehepartnes tiber sein Einkommen als unantastbar verstehen, wire fiir
eine Bestimmung wie die des Art. 164 ZGB kein Platz. Ist der Grund-
satzentscheid aber geféllt, so rechtfertigt es sich nicht, das Gebot der
Gleichstellung der Beitragsarten je nach der Summe, die zur Verfiigung
steht, differenziert anzuwenden. Die Angemessenheit des Betrags zur
freien Verfiigung mufi also dahingehend verstanden werden, dafd im-
mer eine hélftige Teilung des Uberschusses vorzunehmen ist.

Die relational-feministische Auslegung von Art. 164 ZGB gebietet au-
Berdem die hilftige Teilung des Einkommens vor Begleichung der eheli-
chen Lasten. Nur so kann verhindert werden, dafi der erwerbstitige
Partner allein bestimmen kann, ob nach seinen vorgiangigen Gemein-
schaftsausgaben (Beispiel: teures Familienauto) tiberhaupt noch etwas
zum Teilen tibrigbleibt. Daf$ die Ehepartner ihre Anteile insgesamt oder
zum Teil wieder zusammenlegen miissen, um die notwendigen Ge-
meinschaftsausgaben zu bestreiten, spricht nicht gegen diese Losung.

742 5o auch Curti (Eherecht, S. 152) ftir den Fall der getrennt lebenden Ehepartner.
743 BGE 114 11 31 E. 8; Hegnauer, S. 20; Hegnauer/Breitschmid, Rz. 16.45; Stamm, S. 117.
744 Cyrti, Eherecht, S. 151.
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Es bedeutet einen psychologischen und praktischen Unterschied, ob die
haushaltsfithrende Ehepartnerin tiber den Betrag, der ihr fiir die gelei-
stete Familienarbeit zusteht, effektiv verfiigen kann oder nicht.

Allerdings stellt sich hier die Frage nach dem Widerspruch mit den
Normen des Giiterrechts erneut. So fragt sich, ob die hilftige Teilung
des Einkommens mit den Bestimmungen in Art. 197 II Ziff. 1 in Verbin-
dung mit Art. 201 ZGB vereinbar ware, wonach jedem Ehepartner zu-
nédchst das alleinige Verfiigungs-, Nutzungs- und Verwaltungsrecht
tiber seinen Arbeitserwerb zusteht. Unvereinbar mit den gtiterrechtli-
chen Bestimmungen wire diese Auslegung des Art. 164 ZGB dann,
wenn fiir erstere kein Anwendungsbereich mehr verbliebe. Dies ist
aber nicht der Fall. Wohl driangt die hilftige Teilung des Einkommens
vor der Begleichung der ehelichen Lasten den Anwendungsbereich der
gliterrechtlichen Bestimmungen zurtick. Diese bleiben aber in denjeni-
gen Féllen mafigeblich, in denen die haushaltsfithrende Ehepartnerin
keinen Anspruch auf einen Betrag gestiitzt auf Art. 164 I ZGB hat. Dies
ist (gemafs geltendem Recht) dann der Fall, wenn sie selbst tiber erhebli-
che Erwerbseinkiinfte oder Kapitalertrage verfiigt (Art. 164 II ZGB). Im
Falle der Anwendung der Bestimmung in Art. 164 II ZGB, die allerdings
aus relational-feministischer Sicht kritikwiirdig ist’#>, verbleibt dem er-
werbstitigen Ehepartner die Verfiigungsgewalt iiber sein gesamtes Ein-
kommen, so wie es Art. 197 II Ziff. 1 in Verbindung mit Art. 201 ZGB
vorsieht.

Im tbrigen ist angesichts der Zielsetzung des Gesetzgebers beziig-
lich der Gleichstellung von Familien- und Erwerbsarbeit nicht einzuse-
hen, warum die giiterrechtlichen Bestimmungen eine restriktive Ausle-
gung von Art. 164 ZGB gebieten sollten. Die Bestimmungen in Art. 164
ZGB und in Art. 197 11 Ziff. 1 in Verbindung mit Art. 201 ZGB stehen
nicht in einem hierarchischen Verhiltnis zueinander, sondern es kommt
ihnen grundsitzlich die gleiche Bedeutung zu. Fiihrt man sich indessen
die Zielsetzung des Reformgesetzgebers vor Augen, so gebietet Art. 164
ZGB eine Einschrankung des Anwendungsbereiches der gtiterrechtli-
chen Regelung.

Im Ergebnis zeigt sich, dafi de lege lata immerhin ein Teil der relational-
feministischen Forderungen erfiillbar ist. Ungelst bleiben indes andere
Probleme. So bleibt es beispielsweise bei der Regel von Art. 164 11 ZGB,
wonach bei der Bemessung des Betrages zur freien Verfiigung die eige-

745 Vgl. oben S. 231 ff. (1.b., Familienarbeit als Liebesdienst).
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nen Einkiinfte der haushaltsfiihrenden Ehepartnerin zu berticksichtigen
sind’#¢. Zudem bleibt es dabei, dafd das Eherecht es den haushaltsfiih-
renden Ehepartnerinnen tiberldfit, fiir die Durchsetzung ihres Entsché-
digungsanspruches zu sorgen und damit der relationalen Ausrichtung
vieler Frauen nicht Rechnung tragt. Allein durch Auslegung ist die re-
lational-feministischer Gleichstellung folglich nicht vollstindig zu errei-
chen.

3. Relational-feministische Forderungen de lege ferenda

Die von relational-feministischer Seite geforderte Wiirdigung der weib-
lichen Differenz durch das Recht bedeutet unter anderem, daf$ aus ty-
pisch weiblicher Tétigkeit keine - also auch keine finanziellen -
Nachteile erwachsen diirfen. Hierfiir gibt es bereits eine Reihe von Re-
formvorschldgen, die im folgenden auf ihre relational-feministische Eig-
nung hin untersucht werden sollen. Zunichst wird vorgeschlagen, den
finanziellen Ausgleich fiir die Arbeit im innerhduslichen Bereich durch
die Einfithrung eines Hausfrauenlohns (a) zu leisten. Weiter ist an eine
Gleichstellung durch Anderung des Giiterrechts (b) oder an eine gesetz-
liche Klarstellung des bereits erorterten hilftigen Anspruchs am Er-
werbseinkommen des berufstitigen Ehegatten zu denken (c).

a) Hausfrauenlohn

Zur Sicherung der angestrebten Gleichstellung ist zunéchst an einen
Hausfrauenlohn zu denken’, wobei als Zahlungspflichtige neben dem
erwerbstitigen Ehepartner auch dessen Arbeitgeber oder der Staat in
Betracht kommen8. Lohnforderungen gegeniiber dem Ehemann wiir-
den die Ehegemeinschaft durch ein antagonistisches Lohnarbeitsver-
héltnis befrachten und fiigen sich schon deshalb nicht in die relational-

746 Zur Berticksichtigung der Doppelbelastung iiber die Bestimmung in Art. 163

ZGB vgl. oben Fn. 737.

747 Vgl. Bock/Duden, S.185: ,Erst wenn die Produktion und Reproduktion der Ar-
beitskraft wie jede andere Arbeit entlohnt wird, wird sie als Arbeit sichtbar und
wertvoll.” Vgl. weiter C. Kaufmann, Gleichstellung, S. 105.

748 7um Ganzen ausfiihrlich Lenze, S. 82 ff.
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feministische Zielsetzung ein”?. Lohnforderungen gegeniiber dem Ar-
beitgeber des erwerbstétigen Ehepartners sind - ohne dafs der Wert der
Hausarbeit genau ermittelt werden miifite’ - jedenfalls vom Umfang
her realistischerweise nicht finanzierbar. Dasselbe gilt auch fiir den
Staat als letzten moglichen Adressaten der Lohnforderung fiir Hausar-
beit”!. Insgesamt kann der Hausfrauenlohn darum nicht als ein reali-
stisches Mittel angesehen werden, um die Familienarbeit finanziell
gleich zu wiirdigen wie die Erwerbsarbeit.

b) Ordentlicher Giiterstand der laufenden Errungenschaftsbetei-
ligung

Die Gleichstellung konnte auch durch einen gesetzlichen Giiterstand
der laufenden Errungenschaftsbeteiligung angestrebt werden”?. Dabei
wird die Errungenschaft nicht erst im Zeitpunkt der Beendigung der
Ehe, sondern laufend geteilt. Auch die ehelichen Ausgaben werden stets
zu gleichen Teilen tibernommen. Jedem Ehegatten steht dadurch das
alleinige Recht an der ihm gehorenden Halfte der Errungenschaft zu”,
Von der Giitergemeinschaft unterscheidet sich dieser neue Giiterstand

749 Zu einer anderen Kritikrichtung, nach der das Einkommen fiir einen Haus-
frauenlohn nicht ausreicht, siehe etwa Hausheer/Reusser/Geiser, N 7 zu Art. 164
ZGB; Stamm, S. 55. Nach den Richtlinien der kantonal-ziircherischen Arbeitsge-
meinschaft fiir hauswirtschaftliche Bildungs- und Berufsfragen betrug 1985 der
Mindestlohn einer Hausangestellten mit Berufskenntnissen und Erfahrung zwi-
schen Fr. 2'060.-- und Fr. 2'380.-- pro Monat; Stamm, S. 55 Fn. 267. Der private
Hausfrauenlohn wird von der Lehre im Ergebnis einstimmig abgelehnt, vgl. ZK-
Brim, N 7 zu Art. 164 ZGB; Hausheer/Reusser/Geiser, N 7 zu Art. 164 ZGB; He-
gnauer/Breitschmid, Rz. 16.47; Stamm, S. 54 £.; Weimar, S. 206.
Zum Mindestlohn fiir eine Hausangestellte vgl. die vorangehende Fufinote.
Ein entsprechender Vorschlag findet sich z.B. bei Littleton (Sexual Equality,
S.1301, 1331), die den haushaltsfithrenden Personen einen staatlich garantierten
Mindestlohn zusprechen will. Der staatlichen Finanzierung der Familienarbeit
stehen folgende, im Auftrag des deutsche Bundesministeriums fiir Jugend, Fa-
milie und Gesundheit ermittelte Zahlen entgegen: Im Jahre 1982 hatte die von
allen Haushaltsmitgliedern geleistete Familienarbeit einen Wert von DM 1,8 Bil-
lionen. Bezogen auf das Bruttosozialprodukt machte dies einen Anteil von 65%
aus; Kiisselberg u.a., S. 246.
752 Vgl. hierzu Hunziker/Kaufmann, S. 6; C. Kaufmann, Gleichstellung, S. 225, 251.
753 Im Einzelnen C. Kaufinann, Gleichstellung, S. 251. Dieser Giiterstand wurde be-
reits von 1894 Emily Kempin vorgeschlagen, vgl. dies., S. 19.

750
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dadurch, daf$ nicht beide Ehegatten einen gleichzeitigen Zugriff auf die
Errungenschaft als Gesamtgut haben. Jeder hat einen ausschliefilichen
Zugriff nur auf seinen eigenen Teil; dieser Teil aber ergibt sich immer
hilftig aus den jeweiligen Errungenschaften.

Die laufende Errungenschaftsbeteiligung hat relational-feministische
Vorteile. Sie stellt sicher, dafd die haushaltsfithrende Ehepartnerin fi-
nanziell entschadigt wird. Da jeder Ehepartner bzw. jede Ehepartnerin
zudem einen Anspruch auf genau die Hilfte des vorhandenen Erwerbs-
einkommens erhilt, ist das Mitspracherecht bei ehelichen Ausgaben
besser gewéhrleistet.

Allerdings trifft der Giiterstand der laufenden Errungenschaftsbetei-
ligung die relational-feministische Zielsetzung nur zum Teil. Dieser
geht es um die Gleichstellung von Familienarbeit und Erwerbsarbeit.
Gegentiber dieser Zielsetzung bleibt die laufende Errungenschaftsbetei-
ligung einerseits zurtick. Denn eine Ehepartnerin, die erwerbstitig ist
und dariiber hinaus primir die Familienarbeit leistet, miifste nicht nur
die Hilfte aller Einkiinfte aus Erwerbsarbeit erhalten, sondern fiir ihre
Familienarbeit noch zusdtzlich entschddigt werden. Andererseits schiefst
die laufende Errungenschaft iiber das Ziel einer aus relational-feministi-
scher Sicht geforderten gleichen Wiirdigung der Hausarbeit hinaus, da
sie egalisierende Folgen fiir die gesamte Vermogenssituation der Ehe-
partner und nicht blof3 fiir deren Erwerbs- bzw. Familientdtigkeit hat.
Wenn beispielsweise der Ehemann Mieteinkiinfte aus eigenem Grund-
besitz erhilt, die ganz unabhédngig von seiner Erwerbsarbeit regelmafiig
anfallen, so wére eine gleiche Verteilung dieser Einkiinfte relational-
feministisch nicht zu fordern. Denn die Hausarbeit wére schon dann
gleich gewtirdigt, wenn sie nur genauso gut entgolten wird wie die Er-
werbsarbeit des anderen Ehegatten.

Die laufende Errungenschaftsbeteiligung mag derjenige Giiterstand
sein, welcher die weitestgehende Gleichstellung der Ehepartner ver-
wirklicht”®*. Ein Gebot relational-feministischer Forderungen im Ehe-
recht ist er hingegen nicht.

754 So Gerwig (S. 6), gleichzeitig Prasident der vorberatenden Kommission des Na-
tionalrats.
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c¢) Hailftige Teilung des Erwerbseinkommens

Die gleiche Wiirdigung von Erwerbs- und Familienarbeit konnte
schliefflich dadurch angestrebt werden, dal das Erwerbseinkommen
(und nur dieses!) vor Begleichung der ehelichen Ausgaben hilftig geteilt
wird. Dies ist teils bereits de lege lata moglich, kann aber nur durch Ge-
setzesanderung auch auf eine Wiirdigung solcher Hausarbeit erstreckt
werden, die neben einer eigenen Erwerbsarbeit der haushaltsfithrenden
Ehepartnerin geleistet wird”®. Auch zur Klarstellung und Rechtssicher-
heit ist eine Gesetzesdnderung der blofsen Interpretationslosung vorzu-
ziehen. Ein entsprechender Vorschlag zur Neufassung des Art. 164
ZGB findet sich bei BRETSCHER”*®:

Art. 164 [Familienarbeit]

(1) Sofern nur einer der Ehepartner den Haushalt besorgt
oder die Kinder betreut”’, hat er vor Begleichung der ehe-
lichen Lasten einen Anspruch auf die Hilfte am Einkom-
men des anderen.

(2) Beide Ehepartner sind verpflichtet, ihren Einkommens-
anteil in gleichem Umfang fiir die Tragung der ehelichen
Lasten zu verwenden.

Fiir den Normalfall der alleinigen Haushaltsfiihrung durch die nicht er-
werbstitige Ehefrau bietet Absatz 1 der Neufassung eine aus relational-
feministischer Sicht angemessene Losung fiir die Gleichstellung in der
Ehe. Die Hausarbeit wird immer genau so bewertet wie die Erwerbsar-
beit. Die Ehepartner werden also mit ihrem Anteil an der gemeinschaft-
lichen Arbeit genau gleich gewtirdigt. Auch fiir den zweiten hédufigen
Fall der Aufgabenteilung fiihrt diese Regelung noch zu sachgerechten
Ergebnissen: Wenn beide Ehepartner einer Vollzeit-Erwerbsarbeit
nachgehen, aber nur einer von beiden die Familienarbeit tibernimmt
(Doppelbelastung), so hat auch nur dieser einen Anspruch auf die Half-
te des Ehegatteneinkommens; und zwar zusitzlich zum eigenen Ein-

755 Siehe oben S. 236 ff. (2., Moglichkeiten de lege lata a.E.).

756 Bretscher, S. 189 f.; eine gleiche Erwigung trifft Lenze (S.108) fiir das deutsche
Recht.

Der Beitrag fiir die Mitarbeit im Beruf oder Gewerbe des Ehegatten entfillt, da
dieser - geméf$ der liberal-feministischen Forderung de lege ferenda - als Lohnan-
spruch behandelt werden soll.
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kommen. Die aus relational-feministischer Sicht problematische Ein-
schrankung des Art. 164 11 ZGB, wonach der Anspruch auf einen Betrag
zur freien Verfligung nur dann besteht, wenn die haushaltsfithrende
Person nicht tiber eigene Einkiinfte verfuigt, wird bei der vorgeschlage-
nen Neufassung ersatzlos gestrichen.

Was hingegen die Regelung tiber die hilftige Teilung der ehelichen
Ausgaben in Absatz 2 der Neufassung betrifft, so scheint eine freie Bei-
tragsvereinbarung gemafs Art. 163 ZGB insoweit sachgerechter, als dort
arbeitsunabhingige Einkiinfte (etwa solche aus Vermogen) berticksich-
tigt werden konnen. Absatz 2 der von BRETSCHER vorgeschlagenen Neu-
fassung ist nach der hier vertretenen Ansicht entbehrlich.

Unter den bisherigen Anderungsvorschlédgen entspricht der Vorschlag
BRETSCHERS noch am ehesten den relational-feministischen Forderungen.
Dennoch kann die Regelung nicht in jeder Hinsicht befriedigen. Sie
bleibt beispielsweise wirkungslos, wenn die Ehepartnerin oder der
Ehepartner zwar den grofiten Teil der Hausarbeit erledigt, aber nicht -
wie nach der Regelung vorausgesetzt - die Hausarbeit insgesamt tiber-
nimmt. Die gleiche Wiirdigung der Hausarbeit wird also nicht durch-
gehend erreicht. Auch das Problem der Ausgestaltung des Art. 164
ZGB als Anspruchsnorm bleibt ungelost. Im Ergebnis trégt der Vor-
schlag zwar tendenziell relational-feministische Ziige, kann aber das
Anliegen einer 'Gleichheit in der Differenz' nicht vollstindig verwirk-
lichen.

d) Die Ideallosung aus relational-feministischer Sicht

Keiner der existierenden Vorschlidge (Hausfrauenlohn, laufende Errun-
genschaftsbeteiligung, hilftige Teilung des Erwerbseinkommens) tragt
der Forderung nach einer Gleichstellung der geschlechtsspezifischen
Beitragsarten vollstandig Rechnung. Deshalb fragt sich, wie eine Ideallo-
sung aus relational-feministischer Sicht aussehen miifsite, die sowohl den
bisher unberticksicht gebliebenen Mischsituationen (beide leisten Fami-
lienarbeit, aber ein Ehepartner leistet mehr davon) als auch der geringen
Konfliktbereitschaft von Frauen bei der Durchsetzung ihrer Anspriiche
Rechnung tragt.

Eine erste Anndherung an die relational-feministischen Ideallosung bietet ein
Ehemodell, welches von der Verantwortlichkeit jedes Ehepartners fiir die Hiilfte
der Familienarbeit ausgeht. Einigen sich die Ehepartner auf eine Auf-
gabenteilung, bei der einer von beiden zusitzlich zu der von ihm ge-
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schuldeten Hailfte an Familienarbeit einen Teil der Familienarbeit des
anderen tibernimmt (vgl. Art. 163 ZGB), so ist diese Mehrarbeit durch
einen Anteil am Arbeitseinkommen des anderen auszugleichen. Zum
Beispiel: Ubernimmt ein Ehepartner den gesamte Familienarbeitsanteil
der Partnerin, so erwéchst ihm daraus der Anspruch auf die Hélfte ihres
Erwerbseinkommens. Er erhilt gewissermafien das Surrogat fiir die
Zeit, die der Partnerin bei der Familienarbeit erspart geblieben ist. Bei
einem geringeren Mehraufwand ist der Anteil am Erwerbseinkommen
der Partnerin entsprechend zu reduzieren. Leistet ein Ehepartner bei-
spielsweise 90% der Familienarbeit so sind darin 40% fiir die Partnerin
enthalten, so dafy ein Anspruch auf 40% des Erwerbseinkommens ent-
steht (bei 80% werden 30% fiir die Partnerin geleistet etc.). Beteiligen
sich indes die Ehepartner - wie im Ausgangsmodell vorgesehen - je zur
Halfte an der Familienarbeit, so findet kein Ausgleich statt.

Daneben wiren zur Umsetzung der Anspriiche fiir Familienarbeit in
Ansehung der Schwierigkeiten von Frauen, Recht in ihren privaten Be-
ziehungen durchzusetzen, flankierende MafSnahmen im Schuldvertragsrecht
zu Uuberlegen. Der Grofsteil aller Erwerbstétigen steht in einem Lohnar-
beitsverhaltnis. Es konnte also die Arbeitgeberschaft im Wege einer
bufigeldbewehrten Arbeitsrechtsregelung verpflichtet werden, bei Zah-
lung von Arbeitseinkommen der haushaltsfithrenden Ehepartnerin di-
rekt einen Anteil des Erwerbseinkommens auszurichten”®. Auszugehen
wire von der grundsitzlichen Pflicht, den Netto-Lohn von verheirateten Ar-
beitnehmenden zur Hilfte direkt an deren Ehepartner oder Ehepartnerin zu be-
zahlen. Abweichungen von der hilftigen Zahlungspflicht konnten auf-
grund einer bei der Arbeitgeberschaft eingereichten schriftlichen Erkla-
rung des nicht im Arbeitsverhéltnis stehenden Ehepartners bzw. der
nicht im Arbeitsverhiltnis stehenden Ehepartnerin oder aufgrund einer
Anordnung der Eheschutzrichterin erfolgen.

Die Ausarbeitung eines detaillierten Systems arbeitsrechtlicher Mafs-
nahmen zur Sicherstellung des finanziellen Ausgleichs fiir die Familien-
arbeit wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen, geht es hier doch vor
allem darum, die Stofirichtung der relational-feministischen Kritik im

738 Fiir eine shnliche - allerdings nicht bugeldbewehrte Regelung - siehe die von
1993 bis 1996 geltende Ubergangsbestimmung in Art. 5 I lit. a des Bundes-
beschlufles tiber die Leistungsverbesserung in der AHV und der IV sowie ihrer
Finanzierung, SR 831.100.1, wonach die Ehepaarrente den Ehegatten je zur Half-
te und getrennt auszubezahlen war.
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Eherecht darzustellen. Diese zielt darauf ab, die gleiche Wiirdigung der
typisch weiblichen Produktionsarbeit so zu gestalten, daf3 es zu ihrer
Durchsetzung des individuellen Anspruchsdenkens und der Konflikt-
bereitschaft nicht bedarf.

Die Verwirklichung dieser relational-feministischen Ideallosung begeg-
net Schwierigkeiten praktischer Art. Die prozentuale Festlegung der fami-
lisren Mehrarbeit einer Ehepartnerin oder eines Ehepartners diirfte
nicht immer leicht fallen. Sodann bedingt die Verdnderung dieser Ar-
beit immer auch eine Neubeurteilung der Ausgleichsanspriiche im Rah-
men der Einkommensverteilung. Schliefslich ist die Direktzahlung von
Ehepartnerinnen- oder Ehepartneranteilen allenfalls im Kernbereich der
Erwerbsarbeit, also im Individualarbeitsrecht, denkbar”>®. Vorbehaltlich
zahlreicher Einzelfragen konnte aber beispielsweise an folgende ehe-
rechtliche Regelung gedacht werden:

Art. 164 [Entschddigung der Familienarbeit]

Leistet eine Ehepartnerin oder ein Ehepartner mehr als die
Halfte des fiir die Besorgung des Haushalts und die Be-
treuung der Kinder notwendigen Arbeitsaufwandes, so hat
sie oder er fiir denjenigen Teil, der die Halfte des Gesamt-
arbeitsaufwandes tibersteigt, Anspruch auf einen entspre-
chenden Anteil am Erwerbseinkommen des oder der ande-
ren.

4. Ergebnis zum relational-feministischen Ansatz im
Eherecht

Die tatsédchliche Gleichstellung der Frauen durch gleiche Wiirdigung
der typisch weiblichen Tatigkeiten erfordert eine Gleichstellung der
Familien- mit der Erwerbsarbeit. Die Bestimmungen des Eherechts sind
aus relational-feministischer Sicht defizitar, weil sie die reale Gleichstel-
lung nicht bewirken. Reformvorschlige zum Hausfrauenlohn und zur
Giiterstandsdnderung sind unbefriedigend. Es bleibt allein die hdlftige

759 Diese betrife aber immerhin 82.5% der erwerbstitigen Manner und 89% der er-
werbstatigen Frauen, vgl. Bundesamt fiir Statistik 1997a, S. 53.
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Erwerbseinkommensteilung, die durch eine Neufassung des Art. 164 ZGB
realisiert werden konnte. Aus relational-feministischer Sicht mufi dabei
die direkte, staatlich kontrollierte Zahlung des Arbeitgebers an die Stel-
le eines blofien Anspruchs treten, um eine effiziente Durchsetzung zu
sichern.

IV. Radikal-feministische Kritik des Eherechts - die
Ehe als Risikosphidre minnlicher Dominanz

Fiir den radikalen Feminismus bedeutet tatsdchliche Gleichheit die
Aufhebung des Machtungleichgewichts zwischen Mannern und Frauen.
Mannliche Macht dufSert und perpetuiert sich insbesondere in Formen
sexueller Dominanz’. Die radikal-feministische Kritik des Schuldver-
tragsrechts hat gezeigt, daf8 Frauen in vertraglichen Naheverhaltnissen
der Gefahr sexueller Miffhandlung (namentlich der sexuellen Belasti-
gung bis hin zur Vergewaltigung) besonders stark ausgesetzt sind; sie
konnen sich dem Zugriff von Mannern, seien es Mitarbeiter oder Vorge-
setzte, nur schwer entziehen. Dadurch entstehen latente Machtun-
gleichgewichte in der Vertragsrealitdt. Fiir das Schuldvertragsrecht fiih-
ren diese Machtungleichgewichte zu der radikal-feministischen Forde-
rung nach einer Schutzgesetzgebung bei allen Schuldvertriagen.

Die Ehe ist ein rechtliches Naheverhiltnis par excellence. Sie ist somit ein
besonderer Risikofaktor fiir die Perpetuierung des geschlechtsbezoge-
nen Machtungleichgewichts’!. Eine radikal-feministische Analyse des
Eherechts fragt deshalb, inwieweit eherechtliche Normen vor ménnli-
cher Dominanz nicht ausreichend schiitzen oder sie gar begtinstigen.

760 Giehe oben S. 19 ff. (Erster Teil, 1.3.e., radikaler Feminismus).

761 Vgl. dazu insbesondere Pateman, Sexual Contract, S. 154 ff. Zur radikal-femini-
stischen Sicht der Familie als einer zentralen Institution des Patriarchats vgl. die
Darstellung bei Godenzi, Gewalt, S. 122.
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1. Ansatzpunkte der radikal-feministischen
Diskriminierungsthese

Untersucht man das Eherecht auf Elemente ménnlicher Dominanz, so
fallt auf, daff die Ehe als sexueller Vertrag konzipiert ist, der negative
(Ehebruchsverbot) und positive sexuelle Pflichten (Beischlafsgebot) be-
inhaltet (a). Die sexuellen Ehepflichten wirken sich auf Ehefrauen und
Ehemainner unterschiedlich aus (b). Dies gibt Anlaff zur Frage, ob die
geschlechtsspezifischen Auswirkungen der sexuellen Ehepflichten zur
Festschreibung der geschlechtsbezogenen Machtdisparitit beitragen (c).

a) Die Ehe als sexueller Vertrag

Die Ehe ist nicht nur tatsdchliche, sondern rechtlich sanktionierte Geschle-
chtergemeinschaft. Zu den nicht verhandelbaren ehelichen Pflichten (Art.
159 II und III ZGB) gehort einerseits, dafd die Partner keinen Beischlaf
aufserhalb der Ehe haben (aa) und andererseits, dafs sie sich innerhalb
der Ehe dem Partner nicht ohne sachlichen Grund sexuell verweigern
(bb). Darin zeigt sich der Charakter der Ehe als eines sexuellen Vertrags.

aa) Negative sexuelle Pflicht (Verbot des Ehebruchs)

Bis im Jahre 1989 bildete der Ehebruch, d.h. der , Beischlaf eines Ehegat-
ten mit einer dritten Person anderen Geschlechts”“7%2, einen Straftatbe-
stand’®. Im (noch) geltenden Scheidungsrecht steht er im Katalog der
Ehescheidungsgriinde an erster Stelle’. Ist ein Ehebruch erwiesen,
wird die eheliche Zerriittung vermutet’®>. Wird die Vermutung nicht
durch den Beweis des Gegenteils beseitigt, so muf die Ehe auf das Be-
gehren der klagenden Partei hin geschieden werden. Zur Auflosung

762 BGE2511761E. 4

763 Vgl. Art. 214 aStGB.

764 Tm kanonischen Recht bildete er als einziger den Anspruch auf dauernde Tren-
nung: ZK-Egger, N 19 zu Art. 137 ZGB.

Die Rechtsprechung hat den absoluten Scheidungsgrund des Ehebruchs inso-
weit relativiert, als eine Scheidungsklage dann abzuweisen ist, wenn der Beweis
erbracht ist, daf$ der Ehebruch nicht die Zeriittung der Ehe bewirkte; vgl. BGE
98 11162 £.; 108 II 26 E. 2c. Dazu statt vieler Hegnauer/Breitschmid, Rz. 9.17. So-
dann wurde der Straftatbestand des Ehebruchs 1990 ersatzlos gestrichen; BG
vom 23 Juni 1989, AS 1989, S. 2449.

765
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der Lebensgemeinschaft Ehe gentigt es also im Regelfall, wenn der se-
xuelle Zugriff auf den Ehepartner oder die Ehepartnerin tatsdchlich
oder auch nur scheinbar’® nicht mehr in Ausschliellichkeit gewahr-
leistet ist. Im revidierten Eherecht stellt der Ehebruch keinen eigen-
stindigen Scheidungsgrund mehr dar’”’. Da der Grundsatz der Ehe als
ausschlieiliche Geschlechtsgemeinschaft auch im neuen Recht unange-
tastet bleibt, wird der Ehebruch in Zukunft unter den Scheidungsgrund
der Unzumutbarkeit fallen”68.

Die Verletzung der ehelichen Treuepflicht ist ein Enterbungs-
grund’®. Sie begriindet aufSerdem ein Riickforderungsrecht bei Schen-
kungen’”. Und sie fiihrt zu einem Anspruch aus Personlichkeitsverlet-
zung gegen den am Ehebruch beteiligten Dritten””!. Diese 'Aufienwir-
kung' des Ehebruchs ist keinesfalls eine schweizerische Besonderheit’”2.

766 Vgl. dazu BGE 88 11 244 f. Dort hielt das Bundesgericht fest, dal der Ehepartner
mit seiner auflerehelichen Freundschaft zu einer anderen Frau schuldhaft die
tiefe Zerriittung der ehelichen Verhiltnisse herbeigefiihrt habe, auch wenn nicht
als erwiesen gelten konne, dafl er mit der Frau auch sexuell verkehrt habe. Die
Ehefrau stiinde dennoch nach aufSen als die Betrogene da. Der Schein sei in sol-
chen Dingen nicht minder wichtig als die fiir die Ehefrau nicht erkennbare
Wirklichkeit; der Ehemann sei verpflichtet, den bosen Schein zu verhindern.

767 Das neue Recht sieht die Scheidung auf Begehren beider Ehepartner (Art. 111),

die Scheidung nach vierjahriger Trennung (Art. 114), und die Scheidung bei Un-

zumutbarkeit der Weiterfithrung der Ehe vor (Art. 115). Das neue Scheidungs-
recht ist am 26. Juni 1998 verabschiedet worden. Es wird voraussichtlich im Juni

1999 in Kraft treten. Fiir die neuen Bestimmungen vgl. BBl 1998 II 3491 ff. sowie

die von P. Gauch herausgegebene Textausgabe des ZGB, 42. Auflage, Anhang

XI.

Art. 115 nZGB, siehe vorangehende Fussnote.

769 Vgl. Art. 477 11 ZGB. Ein Erblasser kann seine Tochter enterben, weil sie ihren
Mann und ihre Kinder verlassen hat: BGE 46 I1 9 £.; Druey, S. 64.

770 Vgl. Art. 249 T OR und dazu BGE 113 II 258; Honsell-Vogt, N 11 zu Art. 249 OR.

771 Vgl. BGE 109 1I 6 E. 2. Bei den vergleichbaren Fillen der 'Verleitung zum Ver-

tragsbruch' ist die Rechtsprechung hinsichtlich des Anspruchs gegen den aufSer-

halb des Vertrags stehenden Dritten hingegen sehr zuriickhaltend; vgl. nur BGE

114 II 97 E. 4a.aa. Einen Genugtuungsanspruch gegen den ehebrecherischen

Dritten ablehnend: Stark, S. 515 ff., 533.

Ablehnend allerdings die deutsche Rechtsprechung: Der deutsche Bundes-

gerichtshof lehnt Schadensersatzanspriiche fiir Ehestérung sowohl gegen den

ungetreuen Ehepartner als auch gegen den Dritten generell ab; vgl. BGH, NJW

1956, S. 1149 ff.; NJW 1957, S. 671 ff.; NJW 1967, S. 2008. Zustimmend Lange-

Klein, N 17 zu §§ 1354-1355 BGB; teilweise K.H. Schwab, S. 1149 f.; Ablehnend

MiinchK -Wacke, N 40 zu § 1353 BGB.

768
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In zahlreichen US-amerikanischen Bundesstaaten gewéhrte das richter-
rechtliche 'common law' dem betrogenen Ehepartner gegen den betei-
ligten Dritten einen Geldanspruch wegen Zuneigungsentzugs’”. In Ir-
land wurde noch im Jahre 1979 einem betrogenen Ehegatten ein Scha-
densersatzanspruch gegen den beteiligten Dritten gewéhrt. Anspruchs-
grundlage war die sogenannte 'restitution', die bei Anspriichen aus Ei-
gentumsverletzung Anwendung findet”.

Zwar ist nach herrschender Auffassung die Ehe die umfassende geistig-
seelische, korperliche und wirtschaftliche Lebensgemeinschaft’””®. Aber
nur die Verletzung der korperlichen Lebensgemeinschaft (Ehebruch)
setzt neben einem Scheidungsgrund auch noch das Klagefundament fiir
einen Anspruch gegen einen Dritten (Auflenwirkung)’’¢. Die Auflenwir-
kung des ehelichen Treueprinzips als sanktionierter Ehebruchsabwehr
belegt die zentrale eherechtliche Bedeutung des Anspruchs auf aus-
schliefslichen sexuellen Zugriff auf den Ehepartner. Schon das recht-
fertigt es, von der Ehe als einem sexuellen Vertrag zu sprechen.

bb)  Positive sexuelle Pflicht (Gebot des Beischlafs)

Die eheliche Lebensgemeinschaft bestand traditionell immer auch in der
sexuellen Verfiigbarkeit der Ehepartner””’. Als positive sexuelle Pflicht
zum Beischlaf bildete sie geradezu ein Charakteristikum des herrschen-

773 Die Rechtslage hat sich aber in der Zwischenzeit gedndert. In einer Entschei-

dung aus dem Jahre 1981 stellte der Supreme Court des US-Bundesstaates Iowa
fest, dafd in 17 Einzelstaaten und im District of Columbia die Klage auf Zunei-
gungsentzug fiir obsolet erkldrt wurde. In zahlreichen anderen Bundesstaaten
war er rechtlich nie anerkannt. Siehe Funderman v. Mickelson, 304 N.W. 2d 790
(Iowa Sup. Ct. 1981).

Siehe dazu Pateman, Sexual Contract, S. 122.

775 Vgl. statt vieler ZK-Brim, N 8 zu Art. 159 ZGB.
776

774

Gerichtsentscheide, die gegeniiber einem Dritten, der mit einem Ehepartner so
engen geistigen Kontakt pflegt, daf die Ehe als geistig-seelische Gemeinschaft
gefdhrdet ist, Schadensersatz- oder Genugtuungsanspriiche gewéahrt, sind - so-
weit ersichtlich - noch nie gefillt worden.

777 Vgl. hierzu G. Hanisch, S. 16: ,Aus dem 17. Jahrhundert stammt jene, das Den-
ken eines ganzen Zeitalters widerspiegelnde Erklarung des englischen Juristen
Hale, wonach ein Ehemann nicht der Vergewaltigung seiner Ehefrau fiir schul-
dig erkannt werden konne, da ihr gegenseitiger Ehevertrag eine Einwilligungs-
erklirung darstelle, mit der die Frau sich dem Mann dahingegeben habe und
davon nicht mehr Abstand nehmen kénne.”
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den Eheverstidndnisses’”®. Der Beischlaf war weder durch Vereinbarung
abdingbar’”, noch gentigte die Ehefrau ihren ehelichen Pflichten, wenn
sie diesen mit Gleichgiiltigkeit ertrug’®.

Auf der strafrechtlichen Ebene wurde bis in die jiingste Vergangenheit
der Verfiigungsanspruch von Eheméannern tiber den Korper ihrer Frau-
en durch strafrechtlichen Sanktionsverzicht begiinstigt. Seit 1992 ist
Vergewaltigung in der Ehe strafbar, allerdings nur auf Antrag der Ehe-
frau (Art. 190 II StGB). Die andauernde Verweigerung des Geschlechts-
verkehrs ohne sachlichen Grund (z.B. Alter, HIV-Infektion) bleibt aber
eine eheliche Pflichtverletzung’®!. Einige Stimmen in der Literatur bejahen
gar im Einzelfall eine Pflicht zu ungeschiitztem Geschlechtsverkehr

778 Vgl. noch BK-Biihler/Spiihler, N 82 zu Art. 142 ZGB; Hegnauer/Breitschmid, Rz.
9.15.

779 Vgl. BGE 77 11 208 {.: ,Sein [des Ehemannes] Verlangen nach intimem ehelichen

Verkehr und Kindern gehorte nach Natur, Sitte und Gesetz zum wesentlichen

Inhalt der Ehe, wihrend die grundsétzliche Verweigerung der Beklagten [Ehe-

frau] ehewidrig war; selbst ein diesbeziigliches Versprechen des Mannes bei

Eheschluss wire als gegen die guten Sitten verstossend fiir ihn unverbindlich

gewesen.”

Vgl. (fiir das deutsche Eherecht) die Entscheidung des Bundesgerichtshof aus

dem Jahre 1966, BGH, NJW 1967, S. 1078 f.: , Die Frau gentigt ihren ehelichen

Pflichten nicht schon damit, daf sie die Beiwohnung teilnahmslos geschehen

lafit. Wenn es ihr infolge Veranlagung oder aus anderen Griinden, zu denen die

Unwissenheit der Eheleute gehort, versagt bleibt, im ehelichen Verkehr Befrie-

digung zu finden, so fordert die Ehe von ihr doch eine Gewéhrung in ehelicher

Zuneigung und Opferbereitschaft und verbietet es, Gleichgiiltigkeit oder Wi-

derwillen zur Schau zu tragen.” Zustimmend BK-Biihler/Spiihler, N 83 zu Art.

142 ZGB; Diedrichsen, S. 218 ff; ders. in wortlicher Ubereinstimmung mit dem

BGH bis 1991, vgl. Palandt-Diedrichsen (49. Aufl., 1991) N 5 zu § 1353 BGB.

Niichterner die herrschende Lehre, die sich zum 'Wie' des ehelichen Beischlafs

nicht dufert, sondern sich damit begniigt, dessen Verweigerung nur in Aus-

nahmefillen zu erlauben. Vgl. Soergel-Lange, N 10 zu § 1353 BGB; Ermann-

Heckelmann, N 5 zu § 1353 BGB; seit 1992 auch Palandt-Diedrichsen (50. Aufl.,

1992), N 5 zu § 1353 BGB. Die Frage einer Rechtspflicht offenlassend: MiinchK -

Wacke, N 30 zu § 1353 BGB.

781 7K-Brim, N 35 zu Art. 159 ZGB; BK-Spiihler, Ergénzungsband, N 82 zu Art. 142
ZGB; Hegnauer/Breitschmid, Rz. 9.42.  Fir das deutsche Recht vgl. Palandt-
Diedrichsen, N 5 zu § 1353 BGB: ,Die Ehe ist Geschlechtsgemeinschaft und ver-
pflichtet grundsitzlich zum ehelichen Verkehr” (mit Verweis auf BGH, NJW
1967, 5.1078 f.). Vgl. in diesem Zusammenhang § 12 des bayerischen Land-
rechts von 1756(!), nach welchem zu den ehelichen Pflichten der Beischlaf ge-
hort, ,welcher ohne rechtserhebliche Ursache nicht verweigert werden darf.”

780
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(Kindererzeugung als Ehepflicht)”2. Dafs der Geschlechtsverkehr einen
zentralen Aspekt der ehelichen Gemeinschaft darstellt, zeigt auch eine
Untersuchung {iber die hdufigsten Scheidungsgriinde, nach der 59% der
Befragten als wichtigsten Grund fiir die Scheidung angaben, daf es se-
xuell nicht mehr klappe”™®. In diesem Zusammenhang sei auf die An-
merkung in einigen Kommentaren verwiesen, die betonen, gewisse Va-
rianten des geschlechtlichen Umgangs seien nicht generell als unertrag-
liche Zumutungen an den anderen zu werten, sondern seien zum Teil
willkommene Bereicherungen; im Scheidungsverfahren seien deshalb
entsprechende Vorwiirfe mit Vorsicht zu wiirdigen”s4.

Insgesamt ist festzuhalten, dafd der Geschlechtsverkehr von den Ehe-
partnern als wichtiger Aspekt der Beziehung eingestuft wird und dafs
sodann das Eherecht im Spannungsfeld zwischen sexueller Selbstbestimmung
und ehelicher Pflichtenbindung die Grenze noch immer in Richtung Pflichten-
bindung verschiebt. Dafs die resultierende Sexpflicht nicht ausnahmslos
und jederzeit gilt (keine generelle Pflicht), ist fiir das Gesamtbild der
ehelichen Pflichtenlage ohne Belang; jedenfalls besteht im Prinzip eine
Pflicht zum ehelichen Beischlaf.

78250 noch BGE 77 11 208 f. Dem Grundsatz nach auch JT 1937, S. 530 (mit der Ein-
schrankung, daf8 die Vereinbarung zum geschiitzten Geschlechtsverkehr zulds-
sig sei). Vgl. weiter BK-Biihler/Spiihler, N 88 zu Art. 142 ZGB. Marelli (S. 160,
168) leitet die Kinderzeugungspflicht aus dem Vertrauensgrundsatz her, falls
nicht eine abweichende Absprache vorliegt. Einschrinkend zur Kinderzeu-
gungspflicht nunmehr BK-Spiihler (Ergénzungsband, N 86 zu Art. 142 ZGB).

Differenzierend auch ZK-Brim, N 40 zu Art. 159 ZGB.

Vgl. dazu die Auswertung von Frey, S. 677 ff. (Auswertung von 205 Fragebo-

gen).

784 Hinderling, Zusatzband S.7; Hinderling/Steck, S.33. Zustimmend BK-Spiihler,
Ergénzungsband, N 84 zu Art. 142. Die von Hinderling/Steck zitierten Bundesge-
richtsentscheide (87 II 2; 52 II 318) betreffen nicht Falle von Varianten des ge-
schlechtlichen Verkehrs, weshalb unklar bleibt, was damit genau gemeint ist.
Gemifs den Autoren werden diese Varianten aber zuweilen in Scheidungsver-
fahren angeprangert. Hier ist - angesichts des enormen Ausmafies der sexuel-
len Gewalt gegen Frauen in der Ehe sowie angesichts der Tatsache, daf8 die Por-
nographie-Industrie hauptséchlich mannliche Kunden hat und das Hauptthema
pornographischen Materials sich um ménnliche Dominanz (gang rape, fist fuck
und vieles mehr) dreht - die Frage zu stellen, wer sich {iber solche Varianten be-
klagt und auf welche Erfahrungssitze die Autoren zuriickgreifen, wenn sie mei-
nen, diese Varianten beidseitig als Bereicherung empfunden wurden und der
Vorwurf der Unzumutbarkeit erst im Nachhinein konstruiert wurde.

783
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cc) Zwischenergebnis

Die Ehe vereint eine generelle negative sexuelle Pflicht (Ehebruchsver-
bot) mit einer prinzipiellen positiven sexuellen Pflicht (Beischlafsgebot).
Die Einschrankung der sexuellen Selbstbestimmung findet so eine Sttit-
ze in den sexuellen Pflichten des geltenden Eherechts. Zwar toleriert
das Recht es nicht linger, wenn die Beischlafspflicht mit Gewalt er-
zwungen wird. Ein solches Gewalt- und Selbstjustizverbot dndert aber
nichts am bisherigen normativen Gebotensein der Ehe als intime Ge-
meinschaft und der damit implizierten sexuellen Geftigigkeit.

b) Geschlechtsspezifische Auswirkungen der sexuellen
Ehepflichten

Die negativen und die positiven sexuellen Ehepflichten gewdhren zwar
beiden Ehepartnern einen grundsatzlichen und ausschliefSlichen Zugriff
auf den Korper des anderen. Es bleibt aber zu untersuchen, ob diese
formal geschlechtsneutralen Anspriiche bei genauerer Betrachtung nicht
eine geschlechtsspezifische Wirkung in sich tragen.

aa) Geschlechtsspezifische Wirkung des Ehebruchsverbots

Ehebruch ist ein Scheidungsgrund. Bei der Scheidung verliert der ehe-
brecherische Partner seine Renten- und Unterhaltsanspriiche (Art. 150,
151 ZGB). Die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung fiithrt dazu, dafs je-
de Kiirzung oder Aberkennung von Unterhalts- und Rentenanspriichen
Frauen im Regelfall weit gewichtiger trifft als Manner. Frauen riskie-
ren, ihre wirtschaftliche Lebensbasis zu verlieren, wihrend Minner le-
diglich mit einer erhohten Rentenpflicht rechnen miissen. Doch auch
bei einer verschuldensunabhédngigen Rentenzusprechung, wie sie das
neue Scheidungsrecht vorsieht”?, ist der wirtschaftliche Einschnitt fiir
Frauen in der Regel tiefer als fiir Mdnner. Eine an sechs erstin-
stanzlichen Gerichten durchgefithrte Untersuchung anhand von 777
Scheidungsakten hat ergeben, daf$ - unabhingig von der Verschuldens-
frage - die tiberwiegende Zahl der geschiedenen Frauen unmittelbar
nach der Scheidung in finanzieller Hinsicht generell schlechter dastehen

785 Art. 125 nZGB. Zum neuen Scheidungsrecht vgl. oben, Fn. 767.
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als ihr vormaliger Ehepartner78¢.

Frauen konnen es sich also trotz geschlechtsneutral formulierter
Normen des Eherechts weniger gut leisten, mit ehebrecherischem Ver-
halten einen Scheidungsgrund zu setzen oder aus dem ehebrecheri-
schen Verhalten ihres Ehegatten die Scheidungskonsequenz zu ziehen.
Insofern kann hinsichtlich des Ehebruchverbots festgehalten werden,
daf$ diese negative sexuelle Pflicht Frauen und Méanner in unterschiedli-
chem Mafe trifft.

bb) Geschlechtsspezifische Wirkung der Beischlafspflicht

Auch die positive sexuelle Ehepflicht (Beischlafpflicht) gilt formell fiir
beide Ehepartner gleichermafien. Schon die Rechtsprechung macht aber
deutlich, daf3 die Beischlafpflicht als Fallgruppe der 'unwilligen Ehefrau'
auftritt’®”. Die sexuelle Anspruchshaltung gehort zudem zu den Sozia-
lisationsinhalten ménnlicher Geschlechtsidentitit; nur mit Blick auf die
tradierten Bilder besitzergreifender Minnlichkeit und verfiigbarer
Weiblichkeit ist die Alltdglichkeit sexueller Gewalt in der Ehe iiber-
haupt erkldrbar’®. Das Phinomen der sexuellen Gewalt gegen Ehe-

786 Binkert. Als Beispiel: In den 143 Fillen, in denen einer Frau mit miindigen
und/oder unmiindigen Kindern Mittel zugesprochen wurden, die das Exi-
stenzminium nicht deckten, resultierte fiir deren Ex-Eheménner in 48 Fillen ein
Uberschuf8 von mehr als Fr. 1000.-- und in 32 Féllen ein Uberschuf8 von mehr als
Fr. 500.--. In 20 Féllen vermochten die Méanner das Existenzminimum knapp
und in 24 Fillen knapp nicht zu decken. Nur in 15 Fillen resultierte ein klares
Minus von bis zu Fr. 500.--; Binkert, S. 177 £.

787 Siehe die zitierten Entscheide BGE 77 II 208 f. und BGH, NJW 1967, S. 1078 f.
Vgl. auch OGer ZH, ZR 50 (1951) Nr. 119a, 64 (1965) Nr. 78, wo es darum ging,
daf$ die Frau infolge Frigiditit den Geschlechtsverkehr ablehnte. In beiden Fil-
len hielt das Obergericht fest, die mangelnde Befriedigung der Frau beim Ge-
schlechtsverkehr (Frigiditit) habe keine wesentliche Beeintrachtigung des Sexu-
alverkehrs zur Folge. In casu wurde die Scheidungsklage des Mannes, der sich
tiber Gefiihlskélte der Frau beklagt hatte, dennoch gutgeheifien (ZR 1951, Nr.
119a), wahrend sich in der abgelehnten Scheidungsklage der Frau die Feststel-
lung findet, es sei erwiesen, daf viele Frauen infolge ihrer Geschlechtskilte ge-
schlechtlich nicht normal empfinden, ohne dafl deswegen ohne weiteres vom
Vorliegen eines Scheidungsgrundes die Rede sein konne. Die Ansicht, daff die
Frigiditdt der Frau nicht notwendigerweise eine Beeintrachtigung des Sexual-
verkehrs zur Folge habe, findet sich auch bei BK-Biihler/Spiihler N 85 zu Art. 142
ZGB.

78 Sexuelle Mifhandlung in der Ehe ist die wahrscheinlich haufigste Form sexuel-
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frauen macht auch deutlich, daf8 es durchweg Minner sind, welche ihr
Interesse an der Geschlechtergemeinschaft 'Ehe' geltend machen und
vor allem auch durchsetzen”. Vor dem Hintergrund der geschlechts-
spezifischen Arbeitsteilung wird so der weibliche Korper zur Ware,
dessen Benutzung als Ausgleich zur finanziellen Versorgung durch den
Mann beansprucht wird”®®. Vor allem aber zeigte sich im Rahmen der
Studien zur sexuellen Gewalt, dafl das Bewuftsein um den Beischlaf als
Ehepflicht viele Frauen denken lifst, sie hitten kein Recht zum Widerstand ge-
gen ungewollten Geschlechtsverkehr, so daf$ sie sich den sexuellen Wiinschen
ilres Ehepartners auch gegen ihren Willen fiigen”!.

ler Gewalt; vgl. Godenzi, Gewalt, S. 170. Fafst man die empirischen Studien in

diesem Bereich zusammen, so variiert die Anzahl der Frauen, die in der Ehe se-

xuellen Gewalt erfahren haben, zwischen 8% und 20%. Vgl. die Studien von Go-
denzi/Helminger (10-20%), zitiert in Godenzi, Gewalt, S. 141, 172. Siehe weiter Fin-
kelhor/Y1lo, S. 66 (10%); Demoskopie-Institut Allensbach (18%), zitiert in Helmken,

S.49f.; Russel, S.57 (14%). Bei Umfragen in Frauenhiusern gaben rund die

Hilfte der verheirateten Frauen an, von ihren Mannern auch sexuell miShandelt

worden zu sein. Siehe dazu den in Sozialamt der Stadt Ziirich (S. 16) zitierten Ab-

schluSbericht der wissenschaftlichen Begleitung des Modellprojekts Frauenhaus

Berlin. Russel (S.153 ff.) kommt in ihrer Studie, die 930 nach dem Zufallsprin-

zip augesuchte Frauen im US-amerikanischen Bundesstaat Kalifornien umfafit,

zum Schluf3, dafl auf jede auBlereheliche Vergewaltigung zwei Vergewaltigun-
gen innerhalb der Ehe entfallen. Zur Rolle des Minnlichkeitskonzepts fiir die

Entstehung und Aufrechterhaltung sexueller Gewalt siehe Heiliger/Engelfried,

S. 66 ff.

Untersuchungen, die einen Vergleich zwischen koérperlicher Frauengewalt und

korperlicher Méannergewalt zulassen, dokumentieren ein Verhéltnis von 1: 11;

1:12; 1:14 bis hin zu 1:66. Siehe die Zusammenfassung der Studien bei Godenzi,

Gewalt, S. 165 1.

Heiliger/Engelfried, S. 83. Beechofer/Parrot berichten, dass bei einer Befragung ein

Drittel der Teenager angab, es sei in Ordnung, wenn der Mann in der Beziehung

etwas Gewalt anwende, um die Frau zur Sexualitit zu zwingen, wenn er zuvor

'viel Geld' ausgegeben habe. Unter 'viel Geld' verstanden die Teenager 10 Dol-

lar. Beechofer/Parrot, S. 22, zitiert in: H.]. Schneider, S. 307.

791 Go das iibereinstimmende Fazit bei Burgard, S.S. 259; Russel, S. 53; Godenzi, Ge-
walt, S.170; Maier, S. 78 £.; Sozialamt der Stadt Ziirich, S.16; Heiliger/Engelfried,
S.62 ff.. Konkret: ,Man darf sich ja, wenn man verheiratet ist, einem Mann
nicht verweigern”. Oder: ,Daf ich vergewaltigt wurde, nein, aber daf} ich nicht
gefragt wurde, ja. Nein sagen hitte nichts genutzt, es gab einfach keinen Weg,
um nein zu sagen. Dann wire ich vielleicht geschlagen worden.” Oder: ,,In un-
serer Ehe hiefs die Regel: dreimal pro Woche. Mittwoch war fest, sonst konnte
ich frei wahlen. Freitag, Samstag oder Sonntag. Ein normaler Mann braucht
das, sagte mein Mann. Ich hatte keine Moglichkeit zu sagen, ich will das nicht.”

789

790
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Da es also durchweg Frauen sind, die dem Zwang zum Geschlechts-
verkehr unterworfen werden, und sich viele von ihnen diesem Zwang
aufgrund des internalisierten Verstdndnisses der Ehe als Geschlechter-
gemeinschaft beugen, ist festzuhalten, daff die eheliche Beischlafts-
pflicht Frauen in ungleich stirkerem Ausmaf3 trifft als Méanner.

cc) Ergebnis zu den geschlechtsspezifischen Auswirkungen der sexuellen
Ehepflichten

Sowohl die negative wie auch die positive sexuelle Ehepflicht trifft
Frauen in stirkerem Ausmaf als Médnner. Dies rechtfertigt es, von einer
geschlechtsspezifischen Wirkung der formal geschlechtsneutral formu-
lierten Ehepflichten zu sprechen.

¢) Zur Machtrelevanz der sexuellen Ehepflichten

Angesichts der Feststellung, dafd die sexuellen Ehepflichten geschlechts-
spezifische Auswirkungen haben, ist aus radikal-feministischer Per-
spektive zu fragen, ob sie das Gebot der Geschlechtergleichheit verlet-
zen. Dies wire dann der Fall, wenn die unterschiedlichen Auswirkun-
gen gleichzeitig dazu fithren wiirden, das Machtungleichgewicht zwi-
schen den Geschlechtern aufrechtzuerhalten oder zu verstarken’2. Dies
ist fiir die negative sexuelle Ehepflicht zu verneinen (aa), fuir die positi-
ve sexuelle Ehepflicht hingegen zu bejahen (bb).

aa) Zur Machtrelevanz der negativen sexuellen Ehepflicht

Eine Beziehung zeichnet sich durch ungleiche Machtverhiltnisse aus,
wenn nicht beide Beteiligten tiber eine anndhernd gleiche Moglichkeit
des Riickzugs aus derselben verfiigen’?. Da die Scheidung fiir Frauen
aufgrund der vorherrschenden geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung

Auch aus den Richterkdpfen ist der Anspruch auf beliebigen Zugriff auf die
Ehefrau noch nicht ganz verschwunden. Eine Frau gab an, der Richter hitte zu
ihren Vorwiirfen sexuellen Miflbrauchs gesagt: ,Ja, gute Frau, sie sind verhei-
ratet, das ist halt so.” Ausziige einer an der Universitit Ziirich durchgefiihrten
zweiwochigen Telephonaktion. Siehe dazu Godenzi, Bieder und Brutal, S. 85, 87.

792 MacKinnon, Sexual Harassment, S. 117; dies., Theorie der Gleichheit, S. 374; dies.,
Feministische Jurisprudenz, S. 8 ff.; vgl. auch Baer, Belastigung, S. 240, 317.

793 Goodin, insb. S. 197.
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regelméflig schlimmere finanzielle Konsequenzen hat als fiir ihre Mén-
ner, verfiigen sie de facto nicht tiber die anndhernd gleichen Moglichkei-
ten des Riickzugs aus der Ehe. Somit besteht wihrend der Ehe tendenziell
ein Machtungleichgewicht zulasten der Frauen’*. Daf3 dieses allgemeine
Machtungleichgewicht auch im speziellen Bereich des Monogamiege-
bots vorhanden ist und dort faktisch geschlechterdifferente Erlaubnis-
tatbestinde produziert, ist nicht auszuschliefen. Dartiber hinaus kom-
men gerade in diesem Bereich auch geschlechtsspezifische Rollenerwar-
tungen und Rollenselbstverstandnisse stark zum Tragen: Daf8 ein 'rich-
tiger Mann' auch Affairen hat, dafy er eben 'so etwas braucht' ist eine
Ansicht, die nicht nur bei Mannern verbreitet ist”>.

Damit ist aber noch nichts tiber die Machtrelevanz der negativen sexuel-
len Ehepflichten gesagt. Vielmehr zeigt sich, dafs es nicht das Ehe-
bruchsverbot ist, welches das ungleiche Machtverhaltnis zwischen den
Geschlechtern herbeifiihrt oder unterstiitzt, sondern daff es umgekehrt
das aufgrund der geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung bereits beste-
hende ungleiche Machtverhiltnis ist, das zu einer geschlechtsspezifi-
schen Wirkung des Ehebruchverbotes fithrt. Ob zudem diese objektive
Ungleichheit in tatsdchlicher Hinsicht dazu fiihrt, dal Frauen weniger
Ehebriiche begehen oder dafi sie sich eher gezwungen fiihlen, das ehe-
brecherische Verhalten ihres Partners zu dulden, mufs mangels entspre-
chender empirischer Forschung offen bleiben. Fest steht, daff ungeach-
tet der negativen finanziellen Konsequenzen Frauen hiufiger ein Schei-
dungsbegehren stellen als Ménner”?. Weiter kann auch ohne Riickgriff
auf empirische Untersuchungen gesagt werden, dafl bei einem Schei-
dungsbegehren die emotionalen Aspekte eine wesentliche Rolle spielen.
Wo das Zusammenleben in grundlegender Weise gestort ist, wird eine
Scheidung trotz aller wirtschaftlichen Schwierigkeiten zur erwé&gens-
werten Alternative. Die Frage, ob die negative sexuelle Ehepflicht zu ei-
nem Machtgewinn der Ménner fiihrt, ist also zu verneinen.

794 Moller Okin, Verletzbarkeit durch Ehe, insb. S. 280. Moller Okin kommt daher in
ihrer Analyse der Ehe aus der Gerechtigkeitsperspektive zu dem Schluf3, dafl
diese eine ungerechte Institution ist.

795 Slupnik, Weibliche Moral, S. 222

7% Scheidungsverfahren werden iiberwiegend von Frauen initiiert. Siehe Binkert,
S.199 Fn. 43. Zu den Ursachen dieser atypischen 'Rechtsaktivitit' von Frauen
vgl. Slupnik, Weibliche Moral, S. 223 ff.
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bb) Zur Machtrelevanz der positiven sexuellen Ehepflicht

Die eheliche Beischlafspflicht trifft nicht nur Frauen in stirkerem Aus-
mafs als Minner, sondern sie stiitzt auch die minnliche Dominanz.
Denn einerseits beglinstigt sie erzwungene Sexualitit, die grundsétzlich
eine Machtausiibung darstellt (1). Andererseits trédgt sie nach radikal-
feministischer These auch dort, wo ihr freiwillig nachgelebt wird, zur
Geschlechterhierarchie bei (2).

(1) Zur Machtrelevanz erzwungener Sexualitét

Wo Frauen aufgrund ihres internalisierten Verstindnisses einer sexuel-
len Ehepflicht den Geschlechtsverkehr erdulden, obwohl sie ihn nicht
wollen, liegt erzwungene Sexualitdt vor. Manner, die von der jederzei-
tigen Verfiigbarkeit ihrer Ehefrauen ausgehen und ihre sexuellen An-
spriiche ohne Riicksichtnahme auf deren Bedtirfnisse durchsetzen, tiben
sexuelle Gewalt aus. Studien, die sich mit dem Motiv fiir sexuelle Ge-
walt in der Ehe befassen, schreiben dem Machtmotiv des Mannes eine
zentrale Bedeutung zu: ,Es scheint, als ob viele Médnner in der Sexu-
alitdt am stdrksten das Bedtiirfnis nach Dominanz verspiiren oder am
ehesten glauben, einer gesellschaftlichen Norm nach Stirke entsprechen
zu miissen. Sexualitit ist dabei nicht einfach mehr natiirliches Gesche-
hen, sondern gesellschaftliche Konstruktion, geprdgt durch Machtstru-
kturen und geprédgt durch ein enges, kaum mehr auftrennbares Ver-
hiltnis zur Gewalt”””. Sexuelle Gewalt ist also nicht irgendeine Form von
Gewalt, sondern eine, die auf das Engste mit médnnlichem Machtdenken ver-
bunden ist. Indem das Eherecht die Ehe als positive Geschlechterge-
meinschaft deklariert, schafft es Freirdume fiir sexuelle Gewalt und
stiitzt damit auch die Geschlechterhierarchie.

797 Godenzi, Gewalt, S. 178. Vgl. Russel, S.357: ,,A 'real man' gets what he wants,
when he wants, particularly with his wife, and even more particularly, in his se-
xual relations with her.” In der von Godenzi durchgefiihrten Untersuchung ga-
ben iiber die Hilfte der Frauen zu Protokoll, Minner hitten sie aus Machtbe-
diirfnissen vergewaltigt; Godenzi, Gewalt, S. 172. Russel kommt in jhrer US-am-
erikanischen Studie zum gleichen Schluf3; vgl. dies., S. 153 ff. Die Verkniipfung
von Machtbediirfnis und sexueller Gewalt wird auch durch Studien iiber aufSer-
eheliche Vergewaltigung bestétigt. So sollen 70% der verurteilten sexuellen Ge-
walttiter angegeben haben, die Vergewaltigung aus einem Verlangen nach
Macht begangen zu haben. Siehe dazu den Hinweis bei Maier, S. 46.
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(2) Zur Machtrelevanz konsensualer Sexualitét

Neben der sexuellen Gewalt als Instrument der Konsolidierung mannli-
cher Machtanspriiche entwickelt sich aus radikal-feministischer Sicht
die Dominanz nicht erst dort, wo sexuelle Kontakte in Gewalt umschla-
gen. Sexualitit wird vielmehr auch im konsensualen Bereich - also
auch im gewaltlosen Zustand einer Idealehe - als Dominanz und Sub-
ordination ausgelebt. Was im Zusammenhang mit den Motiven fiir die
sexuelle Gewalt in der Ehe angesprochen wurde, ist fiir die radikal-
feministische Analyse von zentraler Bedeutung: Sexualitit, minnliche
Macht und weibliche Subordination stehen in einem untrennbaren Zusam-
menhang.

Aus radikal-feministischer Sicht muf$ aus der Gesamtbetrachtung der
sozialen Phianomene der Vergewaltigung, der korperlichen Gewalt ge-
gen Ehefrauen (wife battering), der sexuellen Belédstigung, der Prostitu-
tion und der Pornographie”® gefolgert werden, dafl die sexuelle Macht
tiber Frauen fiir die mannliche Sexualrolle konstitutiv ist””. Vergewalti-
gung ist in erster Linie ein Dominanzgebaren®®; die Praxis der Massen-
vergewaltigungen als Unterwerfungsritual der Sieger in Bosnien-
Herzogowina wie in allen Kriegen zuvor kénnten eine deutlichere Spra-
che nicht sprechen. Auch die sexuelle Beldstigung erfolgt primér aus
Machtmotiven. Die Prostitution als Moglichkeit, sich den Korper einer
(in aller Regel weiblichen) Person zur Befriedigung sexueller Bediirfnis-
se zu erkaufen, gibt dem Benutzer ein Machtgefithl. Das Grundthema
pornographischer Darstellungen kreist um sexuelle Dominanz und
Subordination®.  Fiir MACKINNON folgt aus der Verkniipfung von
Machtgefiihl und sexueller Erregung, dafd die sexuelle Macht {iber Frau-
en den Kern dessen ausmacht, was Manner gemeinhin als Sex begreifen

798 Donnerstein/Berkowitz (S. 710 ff.) kommen in ihrer Studie zum Ergebnis, dal der

Konsum von pornographischem Material (in denen das Opfer die Vergewalti-
gung im Regelfall auch als erregend empfindet) die sexuelle Agressivitit der
Konsumenten steigert. Gemaf3 Godenzi (Gewalt, S. 179) finden sich bei fast allen
empirischen Untersuchungen zur sexuellen Gewalt in Paarbeziehungen Hinwei-
se, welche die Rolle der Pornographie unterstreichen.

Vgl. dazu MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 126 ff.; dies., Feminism
Unmodified, S. 85 ff.; Schenk, Feminstische Herausforderung, S. 126.

800  Godenzi, Bieder und Brutal, S. 116, 127.

801 Godenzi, Gewalt, S. 180.
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und empfinden®?. Ménnliche Sexualitdt wird zu erotisierter Dominanz,
weibliche Sexualitit zu erotisierte Unterwerfung®®. Hierarchie ist nicht
nur sexy, sie ist fiir das Verstdndnis von Sexualitdt konstitutiv8®.

Solange sich das Verstdndnis von Sexualitdt an Bildern orientiert, wel-
che minnliche Dominanz und weibliche Subordination projizieren,
kann es aus radikal-feministischer Sicht den gleichgestellten Ge-
schlechtsverkehr nicht geben. Auch dem 'normalen' Sex begegnet der
radikal-feministische Ansatz darum mit Skepsis. Die Grenze zwischen
Geschlechtsverkehr und Vergewaltigung wird als flieBend angesehen®.
Beides sind Formen ménnlicher Dominanz und weiblicher Unter-
werfung, ob sie nun rechtlich durch das Element der Einwilligung un-
terschieden werden oder nicht.

Verkniipft man die geschlechtsspezifische Wirkung der Beischlafspflicht mit
dem radikal-feministischen Verstindnis der Sexualitit, so erhilt die Ehe als po-
sitive Geschlechtergemeinschaft eine diskriminierende Konnotation. Wenn
Geschlechtsverkehr nicht losgelost von sexueller Hierarchie gedacht
werden kann und die Pflicht zum Geschlechtsverkehr in erster Linie

802 Vgl. MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 127: , The male sexual role ...

centers on aggressive intrusion on those with less power. Such acts of dominan-
ce are experienced as sexually arousing, as sex itself. They therefore are.”
Versuche mit Mannern und Frauen, denen Vergewaltigungsszenen gezeigt wur-
den, ergaben, daf8 Frauen solche Szenen dann als erregend empfanden, wenn
das Opfer einen Orgasmus hatte und keine Schmerzen zeigte, wahrend bei Mén-
nern die Kombination von Orgasmus und Schmerz beim Opfer die hochste Er-
regung ausloste. Siehe dazu die Studie von Malamuth/Heim/Freshbach, S. 399 ff.
Auch andere Studien kommen zu diesem Ergebnis; vgl. die Nachweise bei Mac-
Kinnon, Feminist Theory of the State, S. 144.

Zu anderen Theorien der unmittelbaren Verkniipfung von Macht und Sexuali-
tit, Unterwerfung und Weiblichkeit vgl. z.B. die Analyse des Philosophen und
Sozialhistorikers Edmund Leites (S.157 ff), der aus dem Dilemma des Sexuali-
titsverstindnisses als spontaner Lust einerseits und Bestdndigkeit andererseits
die gegensitzlichen Geschlechterrollen ableitet, die dem Mann Triebhaftigkeit
und Machtwillen zuweisen. Auch Rommelsbacher (S.11 ff.) schreibt der Zuwei-
sung des Masochismus als weibliches Geschlechtsmerkmal eine primare Rolle
bei der Erotisierung ménnlicher Herrschaft zu.

Vgl. MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 146: ,Compare victims' reports
of rape with womens' report of sex. They look a lot alike. Compare victims' re-
ports of rape with what pornography says is sex. They look a lot alike. In this
light, the mayor distinction between intercourse (normal) and rape (abnormal) is
that the normal happens so often that one cannot get anyone to see anything
wrong with it.”

803

804

805
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Frauen betrifft, so unterstiitzt das Eherecht mit seinem Verstindnis der
Ehe als einer positiven Geschlechtsgemeinschaft den Bestand der mann-
lichen Machtposition. Indem das Eherecht die Pragung der Ehe als ei-
nes sexuellen Vertrags anerkennt, férdert es mittelbar die ménnliche Se-
xual- und Sozialdominanz8%.

cc) Zwischenergebnis

Sowohl erzwungene als auch konsensuale Sexualitét steht nach radikal-
feministischer Sicht in einem kaum auflésbaren Zusammenhang mit
miéinnlicher Dominanz und weiblicher Subordination. Wihrend es bei
sexueller Gewalt gegen Ehefrauen relativ klar erkennbare Machtmotive
sind, die mittels der gewaltsamen Verfiigung tiber den Kérper der Frau
einen Kontrollanspruch wahrnehmen, wirken im konsensualen Bereich
die Machtstrukturen auf einer subtileren Ebene, indem Dominanz und
Subordination mit ménnlicher bzw. weiblicher Sexualitit assoziiert
werden. Die Ehe als primirer Tatort mdinnlicher Sexualgewalt und tatsich-
licher Geschlechtergemeinschaft wird so zur Risikosphire méinnlicher Domi-
nanz. Da die eheliche Beischlafpflicht diese Dominanz mittelbar fordert,
stellt sie aus radikal-feministischer Sicht eine geschlechtsbezogene Dis-
kriminierung dar.

c¢) Ergebnis zum geltenden Eherecht - Defizite aus radikal-
feministischer Sicht

Das rechtliche Verstindnis der Ehe als eines sexuellen Vertrages tragt
aus radikal-feministischer Sicht zur Instrumentalisierung der Ehe fiir
die ménnliche Dominanz bei. Die negativen und die positiven Ehe-
pflichten gewidhren zwar beiden Ehepartnern einen grundsitzlichen
und ausschliefilichen Zugriff auf den Korper des anderen. Diese formal
geschlechtsneutralen Anspriiche tragen aber bei genauerer Betrachtung
geschlechtsspezifische Wirkungen in sich. Indem das Eherecht die Pra-
gung der Ehe als eines sexuellen Vertrags anerkennt, fordert es die
ménnliche Sexual- und Sozialdominanz und tragt somit zur faktischen
Diskriminierung von Frauen bei.

806 Zum Zusammenhang zwischen ,sexueller Verfiigung durch Eheménner iiber
Ehefrauen und der Konstruktion Ehe” vgl. auch Heiliger/Engelfried, S. 63 m.w.N.



261

2. Moglichkeiten einer weitergehenden Beriicksichtigung
der radikal-feministischen Zielsetzung de lege lata

Das Eherecht kann schon angesichts der umfassenden Natur des Domi-
nanzproblems keine vollstindige Losung zum Abbau der Geschlechter-
hierarchie anbieten. Was der Radikal-Feminismus als sexuell begriinde-
ten Machtiiberschufi von Mainnern brandmarkt, kann letztlich nur
durch grundlegende soziale Verdnderungen bewdiltigt werden. Ein
Schritt in die richtige Richtung ist aber auch im Rahmen des Eherechts
moglich. Aus radikal-feministischer Sicht darf es ein eheliches Recht
zum sexuellen Zugriff auf die Ehepartnerin, wie relativierend dieser
Anspruch auch immer formuliert sei, nicht geben. Ein solches Recht
verstirkt die ménnliche Sexualdominanz und die korrespondierende
weibliche Subordination. Das sexuelle Selbstbestimmungsrecht mufs folglich
einen absoluten Vorrang vor dem traditionell geprigten Bild der ehelichen Le-
bensgemeinschaft als Geschlechtergemeinschaft erhalten. Konkret bedeutet
dies, dafs es auch in der Ehe jederzeit moglich bleiben muf3, Geschlechts-
verkehr abzulehnen, ohne daff dies als Ehewidrigkeit wahrgenommen
und sanktioniert wird. Wo ein Recht auf das 'Nein' auch innerhalb der
Ehe besteht, kann im Scheidungsfalle die Verweigerung nicht mehr als
Schuldfaktor im Sinne von Art. 151, 142 II ZGB berticksichtigt wer-
den?"”.

Dies ist bereits im Rahmen des geltendenden Eherechts moglich. Zwar
enthélt das Gesetz das Gebot der negativen Geschlechtergemeinschaft,
indem es den Ehebruch als Scheidungsgrund auffiihrt. Es schreibt aber
an keiner Stelle die Ehe als positive Geschlechtergemeinschaft vor. Aus
Sicht des Radikal-Feminismus ist die zuriickhaltende Relativierung der
ehelichen Beischlafspflicht im Schrifttum &duflerst unbefriedigend. In
Lehre und Rechtsprechung miifite unzweideutig formuliert werden: , Es
besteht keine Rechtspflicht zum Geschlechtsverkehr”.

3. Radikal-feministische Forderungen de lege ferenda

Zwar bedarf das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung keiner positiven

807 Dem entsprechend das neue Scheidungsrecht, vgl. Art. 125 nZGB. Zum neuen
Scheidungsrecht vgl. oben, Fn. 767.
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Gesetzesdanderung, sondern kann bereits de lege lata als rechtlicher
Grundsatz statuiert werden. Allerdings bleibt es dennoch bei der unter-
schiedlichen Behandlung der Verletzung dieses Rechts innerhalb und
auflerhalb der Ehe, da die erzwungene Sexualitit in der Ehe im gelten-
den Recht nur auf Antrag strafbar ist. Die Ausgestaltung der ehelichen
Vergewaltigung als Offizialdelikt ist aus radikal-feministischer Sicht eine wei-
tere Forderung zur Sicherung der sexuellen Selbstbestimmung der Fraud%.
Nur das klare Bekenntnis des Gesetzgebers zum Unrechtscharakter des
erzwungenen Geschlechtsverkehrs innerhalb der Ehe eroffnet tiber-
haupt eine Chance, eine abschreckende, im voraus gestaltende Wirkung
zu erzielen. Wenn zudem die Annahmen der klassischen Kriminologie,
nach der Individuen Vor- und Nachteile ihres Handelns abwégen, zu-
trifft, so konnte eine 'Kostenerhchung' der sexuellen Gewalt zur ge-
wiinschten Abschreckungswirkung beitragen®.

4. Zusammenfassung zum radikal-feministischen Ansatz
im Eherecht

Ausgehend von der radikal-feministischen These einer allge-
genwirtigen mannlichen Dominanz bildet die Ehe als ausgesprochen
intensives Naheverhiltnis eine besondere Risikosphire fiir weibliche
Subordination. Indem das Eherecht von der grundsétzlichen Beischlafs-
pflicht der Ehepartner ausgeht, trdgt es zur Perpetuierung der ge-
schlechtsbezogenen Machtdisparitét bei. Die Natur des Dominanzprob-
lems verhindert deren Beseitigung allein durch eherechtliche Normen.
Das Eherecht kann aber im Sinne der radikal-feministischen Erkenntnis-
se zur Verminderung der méannlichen Sexualdominanz beitragen, in-
dem es wenigstens dem sexuellen Selbstbestimmungsrecht einen abso-
luten Vorrang vor dem Modell der Ehe als Geschlechtsgemeinschaft
einrdiumt und das Sanktionsinstrumentarium entsprechend anpaft.

808 Dije Gleichstellung befiirwortend Baurmann, S. 37 ff.; Frommel, S. 244 £.; Paetow,
S. 201 ff.; Maier, S. 130.
809 Godenzi, Gewalt, S. 409.
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V. Ergebnis zur feministischen Kritik des Status-
vertrags 'Ehe'

1. Die Kritik - Ungentigende Verwirklichung der
Gleichstellung

Die Eingangsfrage, ob das seit 1988 geltende formal partnerschaftliche
Ehemodell den Gleichstellungskonzeptionen der drei rechtsrelevanten
feministischen Ansitze gentigt, ist zu verneinen.

Fragt man mit der liberal-feministischen Rechtskritik, wie sich das Ehe-
recht zur realen Teilnahme von Frauen am Erwerbsleben stellt, so zeigt
auch das neue Eherecht Defizite, da es erstens darauf verzichtet, das
Recht auf Erwerbsarbeit ausdriicklich zu statuieren und zweitens ein
Leitbild zur Gleichverteilung der inner- und auflerhéduslichen Arbeit
vermissen lafst. Damit begiinstigt es die Orientierung an der traditio-
nellen Rollenverteilung. Fragt man mit der relational-feministischen
Rechtskritik, ob das Eherecht die Gleichwertigkeit des typisch weibli-
chen Tatigkeitsbereiches der Familienarbeit mit dem typisch ménnlich-
en der Erwerbsarbeit anerkennt, so ist das neue Eherecht auch in dieser
Hinsicht defizitir. Denn der finanzielle Ausgleich fiir die Familienar-
beit ist mit dem Betrag zur freien Verfligung (Art. 164 ZGB) nicht aus-
reichend gewéhrleistet. Geht man mit der radikal-feministischen These
davon aus, dafs der Kern des sozialen Machtungleichgewichts zwischen
den Geschlechtern in der sexuellen Dominanz von Mannern tiber Frau-
en liegt, so stiitzt die rechtliche Sicht von der Ehe als positive Geschlech-
tergemeinschaft den Bestand der méannlichen Machtposition.

2. Die Forderung - Verstirkte Nutzung der Steuerungska-
pazititen eherechtlicher Normen

Der Befund eines eherechtlichen Gleichstellungsdefizits fiihrt bei jedem
der untersuchten feministischen Ansitze zu Forderungen nach Korrek-
turen im Rahmen des geltenden Rechts oder durch ein neues Recht. Al-
lerdings dréngt sich angesichts des primér symbolischen Charakters der
hier behandelten eherechtlichen Bestimmungen die Frage auf, was sol-
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che Reformen denn tiberhaupt leisten konnen®!’. Lucke nennt in diesem
Zusammenhang drei Aspekte der Einfluffnahme: Die 'Leitbildfunktion’,
den 'Sperrklingeneffekt' und die 'Appellfunktion' von Eherechtsnor-
men®!L,

Gesetzestexte haben immer auch eine gewisse Leitbildfunktiond’?,
Insbesondere in der Phase der Diskussion um ihre Verwirklichung kon-
nen sie zur Bewuf$tseinsbildung und zur Verhaltensidnderung beitragen.
Weiter konnen die Normen des gesetzlichen Ehemodells auch in ande-
ren Rechtsgebieten Orientierungsfunktion tibernehmen: So erhoht bei-
spielsweise das klare Bekenntnis des Gesetzgebers zur Gleichstellung
von Familienarbeit- und Erwerbsarbeit im Eherecht unter anderem die
Plausibilitdt von Erziehungsgutschriften im Rahmen der sozialen Versi-
cherung. Sodann entfalten rechtliche Bestimmungen einen gewissen
Sperrklingeneffekt: wéhrend weitergehende Mafinahmen moglich blei-
ben, setzt sich das Zuriickfallen hinter die rechtlich festgelegte Position
einem massiven Legitimationszwang aus. Schliefllich nimmt das Ehe-
recht als Soll-Ordnung auch eine appellative Funktion wahr, indem es
denen, die sich zur Eheschliefung entscheiden, die Zielsetzung einer
partnerschaftlichen Ehe klar vorgibt.

Diese Steuerungskapazititen gilt es aus feministischer Sicht bei der Frage
um die Wirksamkeit des eherechtlichen Modells zu beachten und ent-
sprechend zu nutzen.

810 Im Rahmen der bestehenden Ehe erlangen die rechtlichen Bestimmungen iiber
deren Wirkungen kaum je Relevanz. Im Rahmen der Ehetrennung oder der
Eheauflosung éndert sich die Situation. Ein Anwendungsbeispiel bietet der libe-
ral-feministische Reformvorschlag; seine Verwirklichung wiirde bedeuten, daf
ein schuldrechtlicher Anspruch auf Vergiitung der im Bewerbe oder Beruf des
anderen geleisteten Arbeit und der Anspruch auf ein Arbeitszeugnis besteht.

811 Lucke, S. 182 f.

812 7Zur Leitbildfunktion rechtlicher und eherechtlicher Normen vgl. oben, Fn. 684.
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VIERTER TEIL
GESAMTBETRACHTUNG

Die vorliegende Arbeit hatte zum Ziel, die Themen und Methoden der
feministischen Jurisprudenz deskriptiv-analytisch zu bearbeiten. Dazu
mufite zundchst einmal eine Inhaltsbestimmung des Feminismus-Be-
griffs vorgenommen werden. In der dabei gefundenen Definition ist Fe-
minismus die praktische und theoretische Auseinandersetzung mit dem Phi-
nomen ménnlicher Vorherrschaft und weiblicher Nachrangigkeit im Geschlech-
terverhiltnis. Diese Auseinandersetzung wird von vielfiltigen, in unter-
schiedlichen Disziplinen und Ideologien verwurzelten Ansitzen belebt,
denen gemeinsam ist, daf$ sie in ihrer Analyse der sozialen Wirklichkeit
sowie in den daraus resultierenden Gestaltungsforderungen eine spezi-
fische Frauenperspektive einnehmen. Der Begriff 'Frau' wird dabei
nicht als biologische, sondern als soziale Kategorie verstanden.

Der Feminismus hat in der Rechtswissenschaft die Entwicklung einer
feministischen Jurisprudenz angestoflen. Die feministische Jurisprudenz
macht das Recht zum Gegenstand der feministischen Analyse: sie fragt, verein-
facht ausgedriickt, nach der geschlechtlichen Relevanz von Recht. Feministi-
sche Jurisprudenz schliefSt dabei Rechtskritik, Rechtsdogmatik und
Rechtstheorie ein. Nicht alle feministischen Ansétze beschéftigen sich
mafsgeblich mit dem Recht und seiner Wissenschaft. Und unter denje-
nigen Ansdtzen, die das Recht zum Gegenstand ihrer Analyse machen,
setzen sich wiederum nicht alle mit der Frage nach der konkreten Aus-
gestaltung eines geschlechtergerechten Rechts auseinander. Zu den
rechtsrelevanten feministischen Ansétzen, die sich nicht mit einer nega-
tiven Bestandsaufnahme diskriminierender Normen und Praxen begnii-
gen, sondern die dartiber hinaus Recht als einen zu reformierenden Be-
reich und als Instrument zur Reform begreifen, gehoren der liberale, der
relationale und der radikale Feminismus.

Diese drei feministischen Ansétze, die hier fiir eine feministische Kri-
tik des Vertragsrechts zugrundegelegt wurden, weisen trotz unterschied-
licher Konzeptionen dartiiber, was die ménnliche Vormachtstellung im
Recht ausmacht und wie sie behoben werden soll, Gemeinsamkeiten
auf, die als Essentialia einer feministischen Rechtskritik gelten konnen
(I). Daneben sollen aber die Differenzen nicht verschwiegen werden.
Dies um so mehr, als der Blick auf das Trennende auch die Stirken und
Schwichen der jeweiligen Ansitze offenlegt (II). Auch im Rahmen ei-
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ner solchen Kritik an der Kritik darf aber nicht vergessen werden, daf3
die feministische Jurisprudenz sich in erster Linie durch ihre Methode,
namlich der Rechtsanalyse aus Frauensicht, auszeichnet; ihre Ergebnisse
und Losungsvorschldge sind nicht ein fiir allemal fixiert, sondern ent-
sprechend den sich wandelnden Gesellschaftsverhéltnissen immer wie-
der der Neutiberpriifung und Neuformulierung zuganglich (III).

I. Die eine feministische Jurisprudenz und die
vielen Feminismen - Gemeinsamkeiten der
verschiedenen feministischen Rechtskritiken

Trotz unterschiedlichster Pramissen und Schlufifolgerungen der hier
behandelten feministischen Ansitze ist diesen gemeinsam, dafs sie den
geschlechtlichen Neutralitdtsanspruch des Vertragsrechts verneinen (1)
und dafs sie eine Vision von einem geschlechtergerechten Recht entwik-
keln (2).

1. Neutralititskritik

Zu den Gemeinsamkeiten der drei vorgestellten feministischen Ansétze
im Recht gehort, daf8 dessen geschlechtliche Neutralitdt hinterfragt und
das Geschlecht im Gegenzug zum Ausgangspunkt der Rechtsanalyse
gemacht wird. Dabei wird sichtbar, daf$ das Vertragsrecht tiberwiegend
auf mannliche Lebenswirklichkeiten und Sichtweisen abstellt, wahrend
es weibliche Erfahrungen und Bediirfnisse vernachldssigt. Je nach An-
satz zeigt sich die geschlechtsbezogene Parteilichkeit des Vertragsrechts
in anderer Ausgestaltung.

a) Liberal-feministischer Ansatz

Aus liberal-feministischer Sicht zeigt sich die geschlechtsbezogene Par-
teilichkeit des Vertragsrechts besonders im breiten Anwendungsbereich
der schuldrechtlichen Vertragsfreiheit und im eherechtlichen Verzicht
auf ein Leitbild, das die Gleichverteilung der Familienarbeit statuiert.
Die privatautonome Gestaltung von Schuldvertrdgen und ehelicher Ar-
beitsteilung bieten in der ménnlichen Lebenswirklichkeit kaum Proble-
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me; Médnner gehoren nicht zu den Opfern geschlechtsbezogener Dis-
kriminierungen im Erwerbsleben und sie bediirfen auch keiner positi-
ven Mafinahmen, um trotz vorhandener Familienarbeit weiterhin am
Erwerbsleben teilzunehmen. Aus Frauensicht dagegen fiihrt die Ausge-
staltung dieser Freiheiten zur Benachteiligung von Frauen im erwerbs-
relevanten Vertragsgeschehen und zur Privilegierung der geschlechts-
spezifischen Arbeitsteilung im Rahmen des Statusvertrags 'Ehe'.

b) Relational-feministischer Ansatz

Aus relational-feministischer Sicht zeigt sich die geschlechtsbezogene
Parteilichkeit des Vertragsrechts besonders darin, dafs das Schuldver-
tragsrecht von eigeninteressierten, anspruchsorientierten Vertragssub-
jekten ausgeht und dafd das Eherecht auf die Statuierung einer effekti-
ven Gleichstellung der Familienarbeit mit der Erwerbsarbeit verzichtet.
Denn ein Schuldvertragsrecht, welches dem sozialtypisch weiblichen
Personen- und Beziehungsdenken die rechtliche Relevanz abspricht,
privilegiert sozialtypisch mannliche Verhaltensmuster und fiihrt gleich-
zeitig zu einer latenten Schlechterstellung von Frauen in der Vertrags-
realitdt. Sodann spiegelt ein Eherecht, das nicht einen effektiven finan-
ziellen Ausgleich fiir die Familienarbeit garantiert, die Sichtweise wie-
der, daf3 die sozialtypisch ménnliche Erwerbsarbeit hoher zu bewerten
sei als die sozialtypisch weibliche Familienarbeit.

¢) Radikal-feministischer Ansatz

Aus radikal-feministischer Sicht zeigt sich die geschlechtsbezogene Par-
teilichkeit des Vertragsrechts besonders darin, dafi die Phdnomene der
sexuellen Beldstigung im vertraglichen Néheverhiltnis und der sexuel-
len Gewalt in der Ehe erst seit kurzem vom Recht tiberhaupt wahrge-
nommen werden. In beiden Fillen sind nicht Manner, sondern iiber-
wiegend Frauen auf rechtlichen Schutz angewiesen. Die ménnliche
Sichtweise prégt aber diese Problembereiche weiter. So wird mit dem
Personlichkeitsrecht ein individuelles, mit symmetrischen Fiktionen ar-
beitendes Recht als Instrument gegen sexuelle Beldstigung gewdéhlt.
Damit wird verschwiegen, daf8 sexuelle Beldstigung Begriindungsmo-
ment, Perpetuierung und Ausdruck der Ungleichheit von Frauen ist.
Auf der Ebene des Eherechts dndert sodann die strafrechtliche Sanktio-
nierung der Vergewaltigung in der Ehe nichts daran, daf das Eherecht
den potentiell asymmetrischen Charakter der Geschlechtsbeziehung
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verkennt und mit der Ausgestaltung der Ehe als sexuellem Vertrag dem
Ehemann nach wie vor einen rechtlich gestiitzten Zugriff auf den Kor-
per der Ehefrau gewéhrt.

d) Ergebnis zur Neutralititskritik

Feministische Rechtskritik untersucht das Recht ,im Lichte weiblicher
Interessen und Erfahrungen.”®® Unter dieser Perspektive erweist sich
die geschlechtliche Neutralitdt des Vertragsrechts sowohl in der '6ffent-
lichen' Sphére des Marktes als auch in der 'privaten' Sphére der Familie
trotz weitgehender formeller Gleichstellung und geschlechtsneutraler
Formulierung als Illusion.

2. Zielsetzung eines geschlechtergerechten Rechts

Neben der gemeinsamen Neutralitdtskritik verbindet den liberalen, den
relationalen und den radikalen Feminismus die Zielsetzung, an der For-
mulierung eines geschlechtergerechteren Vertragsrechts aktiv teilzuneh-
men.

Diese Zielsetzung zeigt sich in den jeweiligen Vorschldgen der einzel-
nen Ansitze zur Anderung der Vertragsrechtsdogmatik (de lege lata)
und des positiven Vertragsrechts (de lege ferenda). Trotz der jeweils eige-
nen Gleichstellungskonzeption eines jeden Ansatzes sind ihre konkreten Ande-
rungsvorschlige zum Vertragsrecht weitgehend kompatibel. Das beweist sich
auch in den rechtspolitischen Tagesdebatten, in denen bei aller Ver-
schiedenheit im Ausgangspunkt gewisse Reformen - etwa die des
Gleichstellungsgesetzes - unter Feministinnen unterschiedlicher Cou-
leur auf Zustimmung stoffen. Dasselbe gilt auch fiir Frauenférderungs-
mafinahmen im Erwerbsleben: Zwar sind diese primir ein Anliegen
moderner liberaler Feministinnen, welche solche Mafinahmen als un-
verzichtbares Mittel zur Verwirklichung substantieller Gleichheit sehen.
Sie entsprechen aber auch der radikal-feministischen Forderung nach
Machtgleichheit oder der relational-feministischen Forderung nach der
Anerkennung weiblicher Differenz im Berufsleben. Auch die sexuelle
Beldstigung oder die sexuelle Gewalt in der Ehe werden - obwohl zen-

813 Dahl, Frauenrecht, S. 23.
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traler Gegenstand radikal-feministischer Rechtskritik - vom liberal- und
vom radikal-feministischen Ansatz als Phinomene bestehender Ge-
schlechterungleichheit wahrgenommen; Schutznormen kénnen in dies-
em Bereich mit allgemeiner Zustimmung rechnen. Ferner sind die Nor-
men tber die rechtliche Anerkennung emotionaler Beeintrdchtigungen,
die Erweiterung des schuldrechtlichen Rationalitdtsprinzips auf relatio-
nale Werte oder die Forderung nach einer wirklichen Gleichstellung
von Familien- und Erwerbsarbeit zwar Anliegen des Relationalfeminis-
mus. Dennoch gehoren sie nicht zu den Vorschlédgen, die von den ande-
ren feministischen Richtungen als konkrete Rechtsénderungen abge-
lehnt wiirden.

So kann der hier erarbeitete Katalog an konkreten Reformvorschla-
gen als eine Art gemeinsamer Nenner verschiedener feministischer
Richtungen und als praktischer Ertrag der Untersuchung gesehen wer-
den. Als theoretischer Ertrag bleibt festzuhalten, daf3 die Unterschiede
zwischen den feministischen Richtungen im Rahmen ihrer Anwendung
auf konkrete Rechtsfragen nicht zwingend zu unvereinbaren Losungs-
vorschldgen fiithren.

II. Die Kritik an der Kritik - Praferenzargumente zu
den einzelnen Ansitzen

Die soeben beschworene weitgehende Widerspruchsfreiheit femini-
stischer Jurisprudenz findet ihre Grenze im jeweiligen Gleichstellungs-
verstdndnis der einzelnen Rechtskritiken und damit auch in der Formu-
lierung einer feministischen Gesamtstrategie zur Verwirklichung eines
geschlechtergerechten Vertragsrechts (1). Welche Gleichheitskonzep-
tion den Vorzug verdient, ist vorliegend nicht zu entscheiden. Ziel die-
ser Arbeit war es, die verschiedenen feministischen Perspektiven im
Vertragsrecht darzustellen und konkret-dogmatische Losungen vorzu-
schlagen, nicht aber, 'richtige' von 'falschen' Feminismen zu unterschei-
den. Dennoch kann in einer Gesamtbetrachtung auf eine 'Kritik der Kri-
tik' nicht génzlich verzichtet werden, sondern es ist zumindest jeder
Ansatz kurz auf seine wichtigsten Stiarken und Schwéchen hin zu be-
leuchten (2 bis 4).
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1. Die vielen Feminismen - zum Fehlen einer
feministischen Gesamtstrategie

Wenngleich die konkreten Reformvorschldge der einzelnen feministi-
schen Richtungen im Vertragsrecht nebeneinander bestehen konnen, so
kann tiber die Unterschiede im Grundsitzlichen dennoch nicht hinwegge-
sehen werden. So mag zwar die relational-feministische Forderung
nach einer Gleichstellung der Familienarbeit mit der Erwerbsarbeit als
Einzelforderung dem liberal-feministischen oder dem radikal-feministi-
schen Ansatz nicht entgegenstehen. Dies &ndert aber nichts daran, daf8
letztere die These einer geschlechtsspezifischen Wertorientierung ab-
lehnen und eine Gesamtstrategie, welche nicht auf die Ablosung der ge-
schlechtsspezifischen Arbeitsteilung gerichtet ist, fiir falsch halten.

Deutlich zeigt sich die unterschiedliche Orientierung von liberal-
und relational-feministischem Ansatz, wenn man deren jeweilige Ziel-
richtung im Schuldvertrags- und im Eherecht vergleicht: Wahrend der
relational-feministische Ansatz das Schuldvertragsrecht auf familienori-
entierte Werte wie Beziehungs- und Personenorientiertheit verpflichten
will, fordert der liberal-feministische Ansatz, daf das Schuldvertrags-
recht mit seiner marktwirtschaftlichen Orientierung im Eherecht Einzug
hilt. Vereinfacht ausgedriickt: Die einen wollen den Markt so gestalten
wie die Familie, wahrend die anderen die Familie so gestalten wollen
wie den Markt!4,

Mit Blick auf die radikal-feministische Kritik mag zwar das Phano-
men der sexuellen Beldstigung von allen Feminismusrichtungen als
Problem des Geschlechterungleichgewichts wahrgenommen werden.
Wihrend aber sowohl der liberal- wie auch der relational-feministische
Ansatz die sexuelle Beldstigung als Anomalie sehen, stellt sie fiir den
radikal-feministischen Ansatz nur den sichtbaren Auswuchs einer not-
wendig asymmetrischen Vertragsbeziehung zwischen Frauen und
Ménnern dar.

Die Differenzen zwischen den jeweiligen Gleichstellungskonzeptionen kénnen
schon deshalb nicht einfach bereinigt und wegdefiniert werden, weil sie eng mit
dem je eigenen Verstindnis von Weiblichkeit der einzelnen Ansitze verkniipft
sind. Dies lafit sich vor dem Hintergrund dieser Untersuchung leicht
exemplifizieren: Weil der liberal-feministische Ansatz davon ausgeht,
daf$ Manner und Frauen sich in ihrer Wertorientierung nicht unterschei-

814 Vgl. Olsen, The Family and the Market, S. 1497 ff.
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den, nimmt er die Pramissen des Vertragsrechts als gegeben an und ori-
entiert sich in seinem Gleichheitsverstindnis an einer materiellen
Gleichheit innerhalb der bestehenden Rechtsstruktur. Weil der relatio-
nal-feministische Ansatz eine spezifisch weibliche Moralitdt propagiert,
bedeutet fiir ihn Gleichstellung im Recht die Schaffung eines anderen
Rechts unter Einbeziehung relationaler Werte, also gerade nicht der
Wandel innerhalb der bestehenden Rechtsstruktur. Weil schlieflich
nach der radikal-feministischen These das Frausein in erster Linie mit
Machtlosigkeit gleichgesetzt wird, bedeutet Gleichstellung das Verbot
sozialer Hierarchisierung. Recht wird in diesem Kontext als Instrument
zum Abbau der Geschlechterhierarchie eingesetzt.

Die unterschiedlichen Weiblichkeits- und die daraus folgenden
Gleichstellungskonzeptionen fithren deshalb zu gegensitzlichen Auf-
fassungen davon, wie das Recht abstrakt zur feministischen Zielsetzung
tatsdchlicher Geschlechtergleichheit in Beziehung gesetzt werden soll:
Gleichstellung im geltenden Recht, in einem neuen, weiblichen Recht oder in-
strumentell vermittelt durch ein bewufSt anti-hierarchisches Recht.

Die unterschiedlichen Gleichstellungskonzeptionen der hier untersuch-
ten feministischen Ansitze im Recht geben aber auch Anlaff zum Ver-
gleich. Da der Blick auf das Trennende die jeweiligen Stirken und
Schwichen der einzelnen Ansdtze verstarkt offenlegt, konnen die Un-
terschiede zwischen den feministischen Rechtskritiken als Ausgangs-
punkt fiir eine 'Kritik an der Kritik' dienen.

2. Zur Kritik an der liberal-feministischen Rechtskritik -
Angleichung statt Gleichheit?

Der liberal-feministische Ansatz im Recht fordert primér die Abschaf-
fung von Normen und rechtlich gebilligten Praxen, welche die gleichbe-
rechtigte Teilnahme der Frauen im Erwerbsleben verhindern. Die Teil-
nahmebedingungen bleiben, abgesehen von gewissen Flexibilisierungs-
mafinahmen (z.B. Teilzeitarbeit) und der Schaffung von Kompensa-
tionsbedingungen (z.B. Quoten), unbertihrt. Der liberal-feministische An-
satz enthilt keine Vision eines grundsdtzlich anderen Rechts, sondern will die
tatsdchlich gleiche Partizipation innerhalb des geltenden. Gerade weil er nur
insoweit rechtskritisch ist, als das Recht den Frauen Mannerprivilegien
verweigert, konnte dieser Ansatz bisher die meisten Erfolge (Art. 4 II
BV, Gleichstellungsgesetz) verbuchen. Weil er aber die Werte, welche
hinter diesen Privilegien stecken, als gegeben akzeptiert, setzt sich der
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liberal-feministische Ansatz auch der Kritik aus, er praktiziere eine An-
gleichung an die Mannerwelt und sein Versprechen einer Geschlechter-
gerechtigkeit konne nur von denjenigen Frauen in Anspruch genom-
men werden, die ménnliche Verhaltensweisen an den Tag legten oder
zur Anpassung bereit seien®'®.

In der Tat fehlen dem liberal-feministischen Ansatz die Argumen-
tationsmuster zur Bewailtigung geschlechtsbezogener Ungleichheit,
wenn - wie im Falle der geschlechtsspezifische Wahrnehmung von Be-
lastigungshandlungen - Frauen und Ménner unterschiedlich empfinden
oder sich unterschiedlich verhalten. Auch fillt es aus der liberal-
feministischen Warte schwer, die zuriickhaltende Haltung von Frauen
bei der Mobilisierung des Rechts fiir Gleichbehandlungsforderungen zu
thematisieren. Denn dies erfordert eine Auseinandersetzung mit dem
Befund eines geschlechtsspezifischen Verhiltnisses zum Recht und folg-
lich mit der These weiblicher Differenz, die der liberale Feminismus ja
gerade ablehnt. So gesehen fiihrt der liberal-feministische Ansatz zu ei-
ner unvollstindigen Analyse der rechtlichen Stellung der Frau im Ver-
tragsrecht. Insofern ist auch die Kritik berechtigt, der liberal-femistische
Ansatz werde mit seiner Konzentration auf die Erweiterung méannlicher
Privilegien auf die Frauen der weiblichen Lebenswirklichkeit nicht um-
fassend gerecht.

Andererseits ist zu bedenken, dafy die liberal-feministische Forderung
zwar in erster Linie die Teilnahme der Frauen am Erwerbsleben zum
Gegenstand hat, dafd aber daraus mittelbar auch die Forderung nach ei-
ner Neuverteilung der traditionell den Frauen zugewiesenen Familien-
arbeit folgt. Die liberal-feministische Forderung liuft so letztlich auch auf die
Durchbrechung der geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung hinaus. Soweit
weibliche und ménnliche Denk- und Verhaltensmuster sozial bedingt
sind, kann die gleichméfiigere Verteilung der Familienarbeit auf Méan-
ner und Frauen zur Aufhebung der ménnlichen Vormachtstellung in al-
len relevanten Bereichen des sozialen, politischen und wirtschaftlichen
Lebens fiihren.

Allerdings ist zum liberal-feministischen 'End-Ziel' der Durchbre-
chung der geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung folgendes anzumer-
ken: Die bisherigen Erfolge der liberal-feministischen Politik bestanden
mafigeblich darin, den Frauen den traditionell ménnlichen Bereich der

815 MacKinnon, Feminist Theory of the State, S. 225 ff.
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Erwerbsarbeit zu erdffnen. Der zweite Schritt, namlich die Partizipation
der Méanner in den traditionell weiblichen Bereichen, hat hingegen bis-
her nur in dufSerst beschranktem Mafle stattgefunden. Wihrend sich die
Lebenswirklichkeit von Frauen in den letzten dreiflig Jahren massiv
verdndert hat, ist die Lebenswirklichkeit der Méanner praktisch dieselbe
geblieben. Bei genauerem Hinsehen ist es vor allem der (Sozial-)Staat,
der den Frauen den Schritt in die 'andere' Sphére erlaubt hat, indem er
einerseits Infrastrukturen (z.B. Kinderkrippen) zur Verfiigung stellt, die
den Frauen die Erwerbsarbeit erlauben, und indem er die traditionell
von Frauen geleistete soziale Arbeit (Alten- und Krankenpflege, Jugend-
fuirsorge etc.) nunmehr als Erwerbsarbeit behandelt®!®. Die eigentliche
Frage um die geschlechtsspezifische Rollenverteilung ist also nach wie
vor ungekliart®?””. Ob der liberal-feministische Ansatz angesichts des
drohenden Abbaus des Sozialstaats weiterhin auf Erfolgskurs bleiben
kann, bleibt offen.

3. Zur Kritik an der relational-feministischen Rechts-
kritik - Perpetuierung der Geschlechterstereotypien?

Die relational-feministische Rechtskritik fordert die Wiirdigung weibli-
cher Werte im Recht. Eine Stdrke der Hervorhebung geschlechtsspezi-
fischer Unterschiede im Bezug auf Wert- und Verhaltensmuster liegt
darin, dafs sie Impulse fiir ein eigenstdndiges Selbstbewufstsein von
Frauen gibt. Statt immer den minnlich besetzten Standard als Referenz fiir
einen 'Normalmenschen' sehen zu miissen, erlaubt es der Relational-Femi-
nismus den Frauen, ihre eigene, positive ldentitit zu entwickeln, ohne sich
erst von gewohntem Rollenverhalten loszusagen®!®. Damit wird eine
weitere Stirke der relational-feministischen Perspektive deutlich: sie be-
riicksichtigt die tendenzielle Unterschiedlichkeit von Méinnern und

816 Diesen Gedanken verdanke ich dem Referat von C. Klinger anlaflich der 7. Fe-
ministische Juristinnentagung 1998.

So auch Meier-Seethaler, S. 219: , Die Forderung nach Neuverteilung der Arbeit
wird bisher noch immer einseitig im Namen der Chancengleichheit fiir die
Frauen erhoben. So konnen die an sich bitter notigen Entlastungsprojekte wie
Kinderkrippen, Tageskindergarten und Tagesschulen vom Kern des Problems
ablenken, namlich von der Aufldsung der Rollenklischees beider Geschlechter, auch
desjenigen des Mannes.” (Hervorhebung i.O.).

818 Sokol, S. 294.

817
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Frauen, die sich zumindest in der derzeitigen sozialen Realitdt nicht
leugnen lifst. Indem der relational-feministische Ansatz diese Realitét
aufgreift und sie zum Ausgangspunkt seiner Rechtsanalyse macht,
vermag er bisher unberticksichtigte Diskriminierungen von Frauen als
solche zu benennen. Der Relational-Feminismus setzt insoweit einen
richtigen Kontrapunkt zu liberal-feministischen Egalisierungsbemiihun-
gen und radikal-feministischer Geschlechterkampfmoral.

Zudem erhalten weibliche Denk- und Verhaltensmuster in dem Ma-
Be, in dem der relationale Feminismus mit seinem Programm der 'Rela-
tionalisierung' des Rechts erfolgreich ist, Wertsetzungskompetenz. Damit
gewinnt die tendenziell weibliche Orientierung auch fiir Manner an At-
traktivitdt. Schlieflich verhilft die Fokussierung auf die Geschlechter-
differenz zu einer allgemeinen Differenz-Sensibilitit, die dem geltenden
Recht angesichts der zunehmenden kulturellen Vielfalt der Normadres-
saten ganz allgemein zugute kommen konnte.

Andererseits liegt in der These einer geschlechterdifferenten Identitét
auch ein beachtliches Miflbrauchspotential. Denn diese ldfst sich - wie
dies ein US-amerikanisches Gerichtsurteil bereits gezeigt hat®!® - leicht
dafiir benutzen, Frauen weiterhin zu benachteiligen®”. Die Diskrimi-
nierung wird dabei zu einem 'Kompliment', verbunden mit einem Ap-
pell an die hohere Moral von Frauen, die sich in ihrer humaneren Orien-
tierung nicht so leicht von den Verlockungen des individualistisch-kapi-
talistischen Systems blenden lassen (sollen). Theorien einer geschlech-
terdifferenten Moral laufen daher Gefahr, dafs in der Rechtswirklickeit
ihre positive Besetzung der weiblichen Differenz fiir die Legitimation
einer anhaltenden Hierarchie zwischen den Geschlechtern mifSbraucht
wird.

Auch bietet die Ethik der Fiirsorge kein Instrumentarium zur Analyse

819 In EEOC v. Sears, Roebuck & Co. hatte die 'Equal Employment Opportunity Commis-
sion' geklagt, weil die Warenhauskette Sears diejenigen Abteilungen, in denen
die lukrativen Kommissionsverkiufe stattfanden, fast ausschlieSlich mit Man-
nern besetzt hatte. Sears hielt dem erfolgreich entgegen, daff die weiblichen
Verkéuferinnen aufgrund ihrer Personenbezogenheit und Beziehungsorien-
tiertheit es vorziehen wiirden, in weniger kompetitiven Abteilungen zu ar-
beiten. Eine der Expertinnen fiir Sears, die Historikerin Rosenberg, benutzte die
Werke Gilligans und anderer relationaler Feministinnen zur Untermauerung der
These, dafs Frauen und Ménner nicht das gleiche Interesse und den gleichen
Ehrgeiz im Bezug auf die Karriere im Erwerbsleben aufbréchten.

820 Gjehe Nagl-Docekal, Gleichbehandlung, S. 14 f.
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und Verurteilung vom Diskriminierungsphdnomen der Sexualisierung
von Frauen durch Pornographie, Beldstigung oder Vergewaltigung.
Dazu bedarf es der Begriffe von 'Selbst', von 'Abgrenzung' und von
'Recht' viel eher als der Begriffe von 'Verbindung', 'Empathie' und 'Ein-
fithlung'®2L.

Zudem riskiert der relationale Feminismus, die geschlechtsspezifische
Wertorientierung zu einer anthropologischen Tatsache hochzustilisieren
und damit vorgefundene Geschlechterstereotypien zu zementieren. Die Zu-
weisung relationalen Verhaltens an Frauen mag zwar eine treffende Be-
schreibung der jetzigen Realitdt sein; doch kann angesichts der ge-
schichtlichen Kontingenz sozialen Verhaltens daraus nicht folgen, daf3
diese Wertorientierung naturgegeben sei. Die Betonung geschlechtsspe-
zifischer Geschlechtscharaktere 1dfit sich auf das ausgehende 18. Jahr-
hundert, ihre Verfestigung auf die im Zuge der Industrialisierung er-
folgte geschlechtsspezifische Arbeitsteilung beim gebildeten Biir-
gerstand zuriickverfolgen®??. Indem weibliche Fiirsorglichkeit ein ge-
schichtliches Produkt und damit ein kontingenter Faktor ist, und sie zu-
dem als Mittel zur ideologischen Absicherung patriarchalischer Herr-

821 A conception of self as defined not through separation from but through inter-

connetion with others is oddly unhelpful in deciding what is morally wrong
with rape, abuse, and sexual harassement.” Moody-Adams, S. 203. Vgl. zu die-
sem Kritikpunkt auch Pauer-Studer, S. 36.

Vgl. z.B. Hausen, die eindriicklich nachzeichnet, wie erst im ausgehenden 18.
Jahrhundert an die Stelle von Standesdefinitionen - also solchen, die sich auf
Rechte, Pflichten und Verrichtungen innerhalb des Hauses bezogen - die
Charakterdefinitionen von Mann und Frau traten. Hausen fiihrt dies auf das Be-
streben zurtick, auch nach der franzosischen Revolution den eingeschrankten
und untergeordneten Aktionsspielraum von Frauen zu legitimieren. Denn mit
der Erfindung der Geschlechterpolaritidt konnten die von der Aufklirung als
Ideal entworfene verniinftigen Personlichkeit in eine ménnliche und weibliche
Personlichkeit unterteilt und damit die fiir wiinschenswert erachtete méannliche
Vormachtstellung in Gesellschaft und Familie aufrechterhalten werden. Im
Zuge der Industrialisierung konnte die Idee der Geschlechtspolaritat nur an At-
traktivitit gewinnen: nicht nur hielt sie die biirgerlichen Frauen vom Arbeits-
markt fern, sondern die den Frauen zugewiesenen Eigenschaften konnten so als
erstrebenswert definiert und gleichzeitig in den auflerfamilialen Gesellschafts-
strukturen als Storfaktoren eliminiert werden. Vgl. zur historischen Kontingenz
der weiblichen und ménnlichen Geschlechtscharaktere und deren Instrumentali-
sierung zur Beibehaltung patriarchaler Herrschaftsstrukturen auch Grossen-
bacher, S. 80 ff.; Mesmer, S. 38 ff.; Klein, S. 73 ff.

822
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schaft entlarvt werden muf$®?, wird sie als Grundlage einer spezifisch
weiblichen Ethik der Fiirsorge verddchtig. Sie vermag insoweit eine
Theorie der Geschlechtergerechtigkeit samt dazugehoriger Rechtskritik
nicht iiberzeugend zu begriinden??.

Auch theorieimmanent sieht sich der Relational-Feminismus einem
Einwand ausgesetzt: Wenn die weibliche Identitdt so eng mit den der
Frau zugewiesenen Aufgaben in der Privatsphdre verkniipft ist, dann
ist die Forderung nach der Anreicherung des Rechts um sozialtypisch
weibliche Werte bei gleichzeitiger Beibehaltung der Rollenverteilung
keine tiberzeugende Strategie zur Verwirklichung der Geschlechterge-
rechtigkeit’®. Vielmehr miifste auch der relationale Feminismus die
gleichméfiigere Verteilung der hduslichen Verantwortung auf Frauen
und Ménner anstreben. Die mit der Haus- und Familienarbeit verbun-
dene Hoffnung auf eine 'Relationalisierung' der ménnlichen Identitét
verspricht hier viel eher einen Wandel Wertmafistibe im Recht, als er
durch die Beibehaltung der Rollenverteilung realistisch ist.

4. Zur Kritik an der radikal-feministischen Rechtskritik -
Unentrinnbare Opferrolle der Frauen?

Die radikal-feministische Rechtskritik fordert die Aufhebung der ge-
schlechtsspezifischen Machtungleichheit. Da im radikal-feministischen
Verstandnis das Geschlecht nicht losgelost von Hierarchie gedacht wer-
den kann, bedingt dies gleichzeitig den Abschied von Geschlechtsrol-
lenbilder jedwelcher Art. Die Frage nach den Unterschieden zwischen
Ménnern und Frauen wird angesichts einer Situation sozial konstruier-
ter Geschlechtlichkeit als unlosbar erkannt und dadurch letztlich auch
tberwunden. Der radikal-feministische Ansatz bietet insoweit einen Ausweg

823 Vgl. dazu MacKinnon, Feminism Unmodified, S. 39: ,Women value care because
men have valued us according to the care we give them, and we could probably
use some. Women think in relational terms because our existence is defined in
relation to men.”

Kritisch zu einem 'weiblichen Recht' aus diesen Griinden auch Gerhard, Gleich-
heit, S. 206.

An dieser Stelle sei auch nochmals das Stichwort der 'Feminisierung der Armut'
aufgeworfen, welche zu weiten Teilen als Ausflufs der geschlechtsspezifischen
Arbeitsteilung gesehen werden mufi. Vgl. dazu Mahrer, S. 259.

824
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aus der Dichotomie von Gleichheit und Differenz8%.

Eine weitere Starke der Dominanztheorie liegt darin, dafS sie mit ihrer
Bezugnahme auf die Machtungleichheit zwischen den Geschlechtern im
Rahmen von Gleichbehandlungsfragen eine iiberzeugende Analyse der
unterschiedlichen Bedeutung gleicher Situationen je nach der ge-
schlechtlichen Zuordnung ermoglicht. Denn wenn Frauen an ihrem Ar-
beitsplatz ein Pinup von Mannern aufhéngen oder einen auf Frauen be-
schriankten Verein griinden, dann hat das durch die Einbettung in den
Rahmen ménnlich dominierter Sozialbeziehungen eine andere Bedeu-
tung, als wenn Mianner entsprechendes tun. Solche Bedeutungsunter-
schiede konnen weder mit liberal-, noch mit relational-feministischer
Perspektive gleich befriedigend erfafit werden wie im radikalen Femi-
nismus.

Auflerdem vermag der radikale Feminismus besser als die anderen
Ansitze frauenspezifische Wirklichkeiten als Diskriminierung zu be-
nennen. Bei einem Konzept von Gleichheit als Verbot unsachlicher Dif-
ferenzierung (liberaler Feminismus) oder als Verbot der Abwertung
weiblicher Differenz (relationaler Feminismus) fallen namlich ganz we-
sentliche Unterdriickungsmechanismen aus der Gleichstellungsproble-
matik heraus. Es sind dies all jene, die zur Verdinglichung von Frauen
beitragen, etwa die Pornographie und die Prostitution, aber auch die
sexuelle Gewalt gegen Frauen. Eine 'Gleichheit in der Differenz' hilft
hier nicht weiter. Ebensowenig werden diese Praxen durch das Verbot
unsachlicher Differenzierung erfafit. Denn dieses setzt voraus, dafs
Frauen und Ménner sich in der gleichen Situation befinden und sodann
ein Geschlecht trotz dieser vergleichbaren Situation anders behandelt
wird. Wo aber eine Situation tiberhaupt nur auf Frauen zutrifft, fehlt es
an der Vergleichsmoglichkeit und somit an der Moglichkeit einer Fest-
stellung unsachlicher Differenzierung. Damit wird ignoriert, daf8 die
Konzeption von Frauen als Objekte sexueller Begierde, die man(n) sich
erkaufen (Pornographie, Prostitution) oder mit Gewalt aneignen kann
(Vergewaltigung) und die vor allem jederzeit auf ein solches Objekt re-
duzierbar sind (sexuelle Belédstigung), der Gleichstellung der Geschlech-
ter in fundamentalster Weise entgegensteht®?”. Die Verdinglichung von

826 Nagl-Docekal, Gleichheit, S. 18.

827 Zu den Studien, die belegen, dafl die Vergewaltigungsprévalenz in einer Gesell-

schaft in dem Mafle abnimmt, in dem egalitire Geschlechtsrollendefinitionen an
Einfluf gewinnen, vgl. die Nachweise bei Godenzi, Gewalt, S.162; Heili-
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Frauen verhindert ihren Status als Subjekt und damit ihre Anerkennung als
Gleichberechtigte. ~ Gleichstellungskonzepte, welche diese Phdnomene
nicht als Diskriminierung wahrnehmen, werden der Geschlechterpro-
blematik nicht gerecht und vermogen letztlich auch kein tiberzeugendes
Programm fiir eine geschlechtergerechte Gesellschaft zu entwerfen.

Allerdings hat auch die radikal-feministische Analyse ihre Schwichen.
Zundchst ist fraglich, ob die Konstruktion von Sexualitdt als Hierarchie
wirklich als Motor fiir alle anderen gesellschaftlichen Ungleichheiten
zwischen den Geschlechtern angesehen werden kann®?. Ob die Sexua-
litdt als Hierarchie die gesellschaftliche Ungleichheit bewirkt oder um-
gekehrt die bestehende Ungleichheit das hierarchische Verstindnis von
Sexualitdt ermoglicht: Diese Frage nach dem Huhn und dem Ei auf der
Ebene des Geschlechterverhiltnisses l4fit sich nicht in der Eindeutigkeit
beantworten, die der radikal-feministische Ansatz praktiziert.
Problematisch erscheint auch die Annahme, daf3 Frauen aus ihrer
Subordination grundsatzlich nicht heraustreten kénnen (Unentrinnbar-
keitsthese)®”. Auf der Erkenntnisebene wird damit erklarungsbediirftig,
wie es iiberhaupt zu einer weiblichen Perspektive kommen kann®%.
Auf der ideologischen Ebene entsteht die Schwierigkeit, dafs eine femi-
nistische Strategie der kleinen Schritte von vornherein entwertet wird.
Wenn die ménnliche Dominanz jeden Aspekt des Geschlechterverhalt-
nisses durchdringt und somit ein geschlossenes System darstellt, muf3
jeder emanzipatorische Ansatz, der nicht auf die vollstindige Uberwin-
dung der sozialen Rahmenbedingungen abzielt, als illusiondr erschei-
nen. Die stufenweise Besserstellung von Frauen seit der Suffragettenbe-

ger/Engelfried, S. 65.

Vgl. zu diesem Kritikpunkt auch Sunstein, S. 847: ,Women have been oppressed
in nonsexual ways, and men receive much more from gender inequality than
sex on their own terms.”

828

829 MacKinnon verweigert die positive Skizzierung einer sozialen Ordnung, die frei

von ménnlicher Dominanz ist: ,Audiences want to hear about the design of life
after male supremacy. [...] This requests a construction of the future in which the
present does not exist, under existing conditions....the 'let's pretend' strategy is
idealist and elitist both...maybe one reason why liberalism accomplishes so little
is that it is designed to serve those who want to think or say or imagine they are
doing good more than they want to do it.” dies., Feminism Unmodified, S. 219.
Zur Kritik an der Unentrinnbarkeitsthese siehe Cornell, Sexual Difference,
S.2247. Skeptisch auch Colker, S. 1154.
830 Siehe Colker, S. 1151.
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wegung im 19. Jahrhundert 14t sich dann schlecht als wirkliche Ver-
besserung wiirdigen; sie erscheint lediglich als eine andersartige Ausge-
staltung der gleichbleibenden allumfassenden Dominanz von Mannern.
Insofern setzt sich der radikal-feministische Ansatz mit seiner prakti-
schen und transformativen Rechtskritik in Widerspruch mit seiner eige-
nen theoretischen Grundlage. Auf der psychologischen Ebene schliefs-
lich l4t die Unentrinnbarkeitsthese kaum Raum fiir das notwendige
weibliche Selbstbewufitsein zum aktiven Einsatz fiir mehr Geschlechter-
gerechtigkeits!,

5. Zur Kritik an allen Rechtskritiken - die Partialitit der
Weiblichkeitsvorstellung

Als Kritik gegentiber allen drei Ansdtzen ist festzuhalten, dafi deren
jeweilige Weiblichkeitsvorstellung nur immer einen Ausschnitt der vor-
findbaren Realitdt erfafst. Damit werden alle drei Ansétze - je fiir sich
genommen - weder der Verschiedenheit unter Frauen noch der Ver-
schiedenheit der Situationen, in denen sich die Frage des Geschlechter-
verhiltnisses stellt, gerecht. In der Einseitigkeit des jeweiligen Frauen-
bildes liegt eine Bevormundung der einzelnen Ansétze insoweit, als
jede begrenzte Charakterisierung des Frauseins gleichzeitig ein Urteil
tiber das Uncharakteristische andersartiger Weiblichkeit in sich trégt:
Wer Frauen als Opfer sieht, hilt Machtbewufitsein fiir ein falsches
Bewufstsein (false consciousness); wer Frausein mit Beziehungsorientie-
rung verbindet, hilt agressive Geschéftsfrauen fiir Opfer ménnlicher Er-
wartungen; wer frauliche Selbstverwirklichung in der Marktteilnahme
sieht, halt Familienzentriertheit fiir ein Problem. Frauen, die sich in der
Absolutheit der jeweiligen Weiblichkeitsvorstellung nicht wiederfinden, bleiben
so ausgegrenzt. Damit wird gleichzeitig die volle Ausschopfung der
Handlungsoptionen zur Entwicklung einer selbstbestimmten weibli-
chen Identitit verhindert. Feminismus als Bewegung, welche eine
Geschlechtergerechtigkeit anstrebt, kann es sich aber nicht leisten, auf
Handlungsoptionen zu verzichten.

831 Sjehe dazu Cornell, Sexual Difference, S. 2249; Harris, insb. S. 613. Differenzierter
Abrams, Sex Wars Redux, S. 354 ff.f
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III. Schlufi: Feministische Jurisprudenz als Prozef

Abschliefsend gilt es, auf einen letzten Gesichtspunkt hinzuweisen: Fe-
ministische Jurisprudenz sollte in erster Linie als Prozefs verstanden werden.
So hat beispielsweise erst die weitgehende Verwirklichung der formel-
len rechtlichen Gleichbehandlung der Geschlechter zu der Erkenntnis
gefiithrt, dafs formal gleiches Recht noch keine tatsdchliche Gleichstel-
lung bewirkt. Gleichstellung ist ein Projekt, das mit einer Strategie der
kleinen Schritte vorankommt. Insofern muf3 die feministische Jurispru-
denz immer wieder auf Bedingungsdnderungen und Problemverschie-
bungen reagieren und nach neuen Losungstrategien suchen.

Die Prozefshaftigkeit der feministischen Jurisprudenz wird durch die
verschiedenen feministischen Rechtskritiken zusétzlich unterstrichen.
So hat erst der (zeitlich spatere) relational-feministische Ansatz die Pro-
blematik einer 'differenzblinden' liberal-feministischen Rechtskritik
deutlich gemacht. Demgegentiber verhilft die radikal-feministische
Analyse zur Einsicht, dafy die weibliche Fiirsorglichkeit das Resultat ei-
ner patriarchalischen Gesellschaftsordnung ist, welche Frauen in den
Bereich der Haus- und Familienarbeit verdrdngte, weshalb gegentiber
der geschlechtsspezifischen Wertorientierung Skepsis angebracht ist.

So sehr die feministische Jurisprudenz aufgrund der in ihr vereinten
Diskurse einem stidndigen Erkenntniswandel unterworfen ist, so unver-
dndert bleibt ihre Methode der Rechtsanalyse aus geschlechtsspezifischer
Sicht und ihr Ziel der Formulierung eines geschlechtergerechten Rechts. Die
Betonung von Methode und Perspektive mag diejenigen enttduschen,
die mit der Erwartung einer 'richtigen' feministischen Antwort auf
rechtliche Einzelfragen an die feministische Jurisprudenz herantreten.
Die ProzefShaftigkeit ist aber gleichzeitig die grofite Starke und wichtig-
ste Erkenntnis der bisherigen Entwicklung, denn sie sichert die dau-
erhafte Bedeutung feministischer Jurisprudenz jenseits tagespolitischer
Probleme in einer durch positives Recht geprédgten sozialen Ordnung.
Wenn diese Anwendungsstudie ein solches Verstdndnis feministischer
Jurisprudenz als eines ergebnisoffenen, verschiedene Perspektiven
kombinierenden Prozesses vorfithren konnte, hat sie jenseits der exem-
plarischen Losungsvorschlige zum feministischen Vertragsrecht ihr
wichtigstes Ziel erreicht.
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