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Geschlechterdifferenz, soziale Bewegungen
und Recht

Der Beitrag feministischer Rechtskritik zu einer Theotie sozialer
Staatsbiirgerrechte

Ute Gerbard

1. Fragestellung

»Diese Frage (Was ist Recht?) mochte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautologie
verfallen ... will, ebenso in Verlegenheit setzen, als die berufene Aufforderung: Was ist Wahr-
heit? den Logiker. Was Rechtens sei (quid sit futis) d.i. was die Gesetze an einem gewissen Ort
und zu einer gewissen Zeit sagen oder gesagt haben, kann er noch wohl angeben: aber ob das
... auch recht sei, und das allgemeine Kriterium, woran man tiberhaupt Recht sowohl als Un-
recht (iustum et iniustum) erkennen kénne, bleibt ihm wohl verbotgen, wenn er nicht eine Zeit-
lang jene empirischen Prinzipien verliBt ... Fine blofl empirische Rechtslehre ist (wie der hol-
zerne Kopf in Phidras’ Fabel) ein Kopf, der schon sein mag, nur schade! daB er kein Hirn hat«

(Kant 1922: 334-335)

Tatsichlich unterscheidet sich die Rechtssoziologie von der Rechtsphiloso-
phie, wenn und weil sie nicht »blofl empirische Rechtslehre« ist, im Ansatz und
in ihren Fragerichtungen. Durch eine Vielfalt moglicher Problematisierungen
des geltenden oder positiven Rechts, insbesondere durch die ideologiekriti-
sche und gesellschaftstheoretische »Entzauberung« seiner vernunftrechtli-
chen normativen Primissen hat die Soziologie Recht in den Zusammenhang
anderer normativer Systeme gestellt, die soziales Handeln bestimmen und oti-
entieren. Im Unterschied zu Sitte, Brauch oder Konventionen z.B. zeichnet
sich Recht dadurch aus, daB seine Innehaltung »durch die Chance eines phy-
sischen oder psychischen Zwanges« und mit Hilfe eines Rechtsstabes als
durchsetzbar garantiert ist (Weber 1976: 17). Wihrend die theoretische
Rechtssoziologie die sozialintegrative Funktion des Rechts betont (vgl. Pat-
sons 1967: 122; Luhmann 1983 u. 1993), hat die empitische Rechtssoziologie
und die Rechtstatsachenforschung vor allem nach der sozialen Wirklichkeit
des Rechts gefragt, also nach den »sozialen, politischen und anderen tatsich-
lichen Bedingungen, auf Grund deren rechtliche Regelungen entstehen«, und
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nach den »sozialen, politischen und sonstigen Wirkungen jener Rechtsnor-
men« (Rehbinder 1970: 335). Immer geht es hierbei um Recht als soziale Tat-
sache, als »fait social« (Durkheim), um seine Wirksamkeit und Regulierungs-
funktion bzw. um die Antwort des Rechts (vgl. Nonet/Selznick 1978) auf die
Komplexitit sich weltweit verindernder Vethaltnisse. Mit dem Blick auf die
sozialen Bewegungen und ihren Beitrag zu sozialem Wandel mit Hilfe oder
gegen das positive Recht, wird jedoch der sichere Grund des geltenden
Rechts, aber auch der Status Quo der Rechtstatsachenforschung ausdriicklich
vetlassen, kommen Handlungsorientierungen und Forderungen nach Ge-
rechtigkeit ins Spiel, die gleichwohl nicht nur Gegenstand der Rechtsphiloso-
phie oder Moraltheorie sein konnen, sondern wegen ihrer Wirkungsmachtig-
keit auch die Soziologie interessieren miissen (vgl. Habermas 1992: 79). An
diesem Zusammenhang und nicht zufillig im Kontext der Frauenbewegung
als sozialer Bewegung kann daher eine feministische Rechtssoziologie und
Rechtstheotie ansetzen, der es um die Bedeutung von Recht im Wandel der
Geschlechterverhiltnisse geht.

Den hierzu verwendeten Begriff von Recht mochte ich folgendermallen zu-
sammenfassen: Die soziale Wirklichkeit des Rechts meint nicht nur das sog,
positive Recht und also die Gesamtheit aller Regelungen und Normen, die im
Unterschied zu anderen Normensystemen wie Sitte, Brauch oder Konventio-
nen mit Hilfe eines Rechtsstabes und staatlichem Zwang durchsetzbar sind.
Sie ist auch nicht einfach identisch mit der Wirksamkeit von Gesetzen oder
ihrer praktischen Anwendung, den sog. Rechtstatsachen. Das Konzept des
Rechts enthilt immer auch die Vorstellung von »richtigem« Recht, d.h. von
Gerechtigkeit und einer im Medium Recht verankerten legitimen Ordnung,
Wichtig fur meine Uberlegungen bleibt jedoch die Unterscheidung zwischen
Recht und Moral, um der Entformalisierung des Rechtsbegriffs durch Mora-
lisierung zu entgehen.

2. Soziale Bewegungen und Recht: Das Beispiel
Frauenbewegungen

Das gegenwirtig auch in der internationalen feministischen Diskussion iiber
Rechts- und Sozialpolitik meistbehandelte Konzept ist das von Thomas H.
Marshall (1992) entwickelte Konzept sozialer Staatsbiirgerrechte. Die Frage
stellt sich, worin eigentlich die Fruchtbarkeit und AnschluBfihigkeit seiner so-
ziologischen Analyse des modernen Wohlfahrtsstaats gerade auch fiir eine fe-
ministische Perspektive liegt?
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Marshall geht am Beispiel und an der Sozialgeschichte und -politik GroB3-
britanniens von drei unverzichtbaren Elementen gelingender Staatsbiirger-
schaft aus, die zwar einer juristischen Klassifikation entsprechen, vom Autor
aber als soziologische Dimensionen eines Status vorgestellt werden, zudem
historisch und empirisch iberpriifbar sind. Es sind dies erstens die biirgerli-
chen oder zivilen Rechte, die notwendig sind, um die personliche Freiheit zu
sichern, zweitens die Anerkennung der politischen Teilhaberechte, den »status
activus« des Staatsburgers (und der Staatsbiirgerin), und drittens soziale Biir-
gerrechte. Diese werden eben nicht nur — wie die Minimaldefinition sozialer
Sicherungstechte in der deutschen juristischen und sozialpolitischen Diskus-
sion vorgibt —als Anspruch auf ein Mindesteinkommen und soziale Sicherheit
verstanden, sondern als »das Recht an einem vollen Anteil am gesellschaftli-
chen Erbe, bis zum Recht auf ein Leben als zivilisiertes Wesen entsprechend
der gesellschaftlich vorherrschenden Standards.« Zentral hierfiir sind das
Recht auf Bildung und die Teilhabe an sozialen Diensten (Marshall 1992: 40).
Wihrend die biirgerlichen und politischen Rechte vom (minnlichen) Biirger
vorwiegend im 18. bzw. 19. Jahrhundert errungen wurden, bezeichnen die so-
zialen Burgerrechte in Matshalls Gliederung typische und unverzichtbare Ge-
staltungsraume des 20. Jahrhunderts. Nun hat Giddens in seiner Wiirdigung
und Kritik zu Recht darauf hingewiesen, daf} sich Marshalls Darstellung wie
ein »natitlicher EvolutionsprozeB« lese und Matshall zu wenig berticksichtigt
habe, daB sich diese Biirgerrechte erst nach langen historischen Kiampfen »ge-
gen zihen Widerstand« dutchsetzen lieBen, ja, bis heute »Ausloser fiir neue
Konflikte« bleiben (Giddens 1983: 19, 22). Zudem ist aus der Frauenperspek-
tive einzuwenden, daB diese idealtypische Abfolge auf die Geschichte der
Frauenrechtskimpfe wieder einmal gar nicht zutreffen will. Auffillig sind ins-
besondere die Ungleichzeitigkeit und unterschiedliche Reihenfolge in der An-
erkennung von Frauenrechten. So haben Frauen grundsitzlich erst im
20. Jahrhundert das politische Wahlrecht erhalten und sind erst danach (in
Deutschland seit 1949f£)) auch in den biirgetlichen und privaten Rechten mit
Minnern gleichgestellt worden. Besondere Schutzrechte (z.B. gegen Frauen-
arbeit) oder Armenrechte, aber auch die aktive Mitwirkung im Bereich sozialer
Fiursorge und Dienste sind ihnen aber bereits im 19. Jahrhundert zugestanden
worden, auch wenn — darauf weist auch Marshall hin (1992: 50) — gerade diese
Firsorgerechte eine zusitzliche Begriindung dafiir lieferten, Frauen wie ande-
re Unterstiitzungsempfinger aus dem Kreis der Staatsbiirger auszuschlieBen.

Trotz dieser Einschrinkungen und obwohl auch Marshalls Birger »entkér-
perte Individuen« sind, »die keine Kinder gebiren und sich nicht fiir Famili-
enangehorige sorgen« (Hobson 1996), bietet Marshall fir die feministische
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Analyse einen kategorialen Bezugsrahmen an, weil er den StaatsbiirgerInnen-
status als universalisierbar ins Zentrum stellt und ein ganzes Set notwendiger
Bedingungen benennt, die iiber das Instrument formaler Gleichberechtigung
weit hinausweisen. Denn um politische Handlungsfahigkeit, die aktive Betei-
ligung aller Biirgerinnen und Biirger am ProzeB politischer Willensbildung si-
cherzustellen, miissen vor allem auch soziale Bedingungen, die gesellschaftli-
che Form der Arbeitsteilung sowie die Reichweite politischer und privater
Autonomie verindert bzw. neu ausgehandelt werden. Mit dem Hinweis auf
die politische Handlungsfihigkeit (»agency«, vgl. hierzu Hobson 1996; Lister
1996; Siim 1994) aber kommt die Bedeutung und die Geschichte der Frauen-
bewegungen in den Blick. In welcher Weise soll im folgenden nur kursotisch
hinsichtlich der wichtigsten Stationen im Kampf ums Recht erldutert werden,
die zugleich jener Einteilung in politische, zivile und soziale Rechte folgen:

2.1 Politische Teilhaberechte

Im Zusammenhang mit den biirgerlichen Revolutionen in Europa und den
USA forderten auch Frauen zunichst und vor allem anderen politische Rechte:
Denn den gemeinsamen Ausgangspunkt aller neuzeitlichen Frauenbewegun-
gen bildete die Erfahrung des Ausschlusses, des Ausschlusses aus dem Kreis
der aktiven Biirger, und damit, das »nicht gehaltene Versprechen« der burger-
lichen Revolutionen. Das gilt z.B. fiir den kollektiven Protest der Frauen in der
Franzosischen Revolution, die nicht nur Brot, sondern Menschenrechte und
politische Partizipation einklagten, politische Vereine griindeten und doch so-
gleich fiir diese Ungehorigkeit verboten, verfemt und auch guillotiniert wut-
den. Im wichtigsten Dokument jener Zeit, der »Erklarung der Rechte der Frau
und Biirgering, 1791 verfa3t von Olympe de Gouges, werden in den Ankniip-
fungen, insbesondere aber mit ihren Abweichungen von der sog, Allgemeinen
Menschenrechtserklirung die spezifischen Unrechtserfahrungen von Frauen
benannt und zugleich ein Weg eroffnet zur Radikalisierung des Demokratie-
prinzips als Gesellschaftsvertrag zwischen Minnern #nd Franen (vgl. Gethard
1990a). Bemerkenswert ist, daB} in ihrem Begriff des Politischen ausdriicklich
die Vereinbarkeit von Mutterschaft und Staatsbiirgerrechten vorgesehen wat,
ein Konzept, das der Verfassungstheorie des biirgerlichen Zeitalters mehr als
ein Jahrhundert lang widersprach.

Die gleiche Erfahrung von AusschluB aus dem Bereich politischer Offent-
lichkeit war der AnlaB fiir den Protest der Amerikanerinnen, die 1848 auf dem
ersten amerikanischen FrauenkongreB3 in Seneca Falls die »Declaration of Sen-
timents« verabschiedeten (zit. in Lange 1914: Anhang). Auch fiir die Mobili-
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sierung der Frauen in der 1848er Revolution in Deutschland ausschlaggebend
war die Erfahrung, daB3 bei der Verabschiedung einer ersten Reichsverfassung
und der »Grundrechte der Deutschen« in der Frankfurter Paulskirche fest-
stellten, dafl Frauenrechte »vergessen« wurden. Mit der Griindung von demo-
kratischen Frauenvereinen und eigenen Frauen-Zeitungen traten die Acht-
undvierzigerinnen ein fiir das »Recht der Mundigkeit und Selbstindigkeit im
Staat« und fiir eine »unteilbare Freiheit« (Otto 1849/50: 39f., 180). Die am
Ende des 19. Jahrhunderts international und in mehreren Schiiben organisier-
te Bewegung fir das Stimmrecht der Frauen beharrte auf dem Recht zur
Selbst-Gesetzgebung als dem »Fundament, als Ausgangsbasis fiir die Durch-
setzung aller weiteren Rechtsforderungen (vgl. Gerhard 1990b). In den Be-
grindungen, »warum die Frauen das Stimmrecht brauchen« (Dohm 1876),
trafen sich immer zwei Stringe der Argumentation, die Inanspruchnahme von
Gleichheit und die Verteidigung der Differenz. Wihrend die Frauen zunichst,
dem allgemeinen politischen Diskurs folgend, die Gleichheit »als Menschen-
recht« forderten, beharrten sie doch von Anbeginn darauf, damit niemals
»Angleichung an die Mannesstellung« zu meinen. Je nach politischem Kontext
erwies sich gerade zum Ende des 19. Jahrhunderts der Hinweis auf die Ge-
schlechterdifferenz, auf die besonderen weiblichen Eigenarten und ihren Bei-
trag zum Wohl des Ganzen als strategischer Vorteil oder mobilisierendes
Band. Die Unterschiede und Auseinandersetzungen zwischen Beziehungs-
feministinnen (Offen 1988) oder einer Politik »organisierter Miitterlichkeit«
(vgl. v. Zahn-Harnack 1928) und radikalen Vertreterinnen des Egalititsprin-
zips entstanden somit aus unterschiedlichen politischen Kontexten in den eu-
ropiischen Lindern und in den USA, zeitweise lihmten sie auch die StoBkraft
der Rechtskimpfe und fiihrten zu Fragmentierungen (vgl. Rhode 1989). Ja,
die Meinungsverschiedenheiten bzw. die Unklarheit tiber die Vereinbarkeit
von Gleichheit und Differenz determinierten in vielfacher Hinsicht das Ende
dieser ersten Phase auch noch nach dem Erreichen des Stimmrechts.

2.2 Diskriminierung im Privaten, die Jivilen Rechte:

Die Verweigerung des Biirgerstatus fiir Frauen, ihr Ausschlufl aus dem Gesell-
schaftsvertrag, war von den Theoretikern der burgerlichen Gesellschaft
rechtssystematisch und -theoretisch eng mit der besonderen Rolle der Frauen
in der und fir die Familie verknipft worden (vgl. die neuzeitliche Natur-
rechtslehre sowie die »Meisterdenker« Rousseau, Kant, Fichte, Hegel oder
W. H. Riehl). Der Familie wurde in diesen Staats- und Gesellschaftstheorien
nicht zufillig eine staatstragende Bedeutung zugeschrieben, sei es als »Keim-
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zelle des Staates« oder als staatlich zu schiitzende und geschiitzte Institution.
Der AusschluB der Frauen aus dem Bereich biirgerlicher Offentlichkeit und
ihr EinschluB der Frauen im Privaten, im Bereich der Familie durch den Ehe-
vertrag oder »sexual contract« (Pateman 1988, 1989), mit einer ganz bestimm-
ten, genau normierten »Ordnung der Geschlechter« war somit nicht lediglich
Uberhang aus feudaler Vergangenheit, sondern eine »erfundene Tradition«
(Giddens 1996: 171). Sie erwies sich als konstitutiv fiir die Funktionsweise der
burgetlichen Gesellschaft und bildete auch noch die Voraussetzung fiir das
Funktionieren und die Struktur der modernen Wohlfahrtsstaaten (Gerhard
1996: 8f.). Die Kritik des familialen Patriarchalismus war fiir alle Frauenbewe-
gungen des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts ein entscheidendes mobi-
lisierendes Moment, doch hatten die Frauen in diesem ihnen als spezifische
Aufgabe tbertragenen B.reich am wenigsten Erfolg, Mit der Aufrechterhal-
tung eines patriarchalischen Eherechts im BGB wurde selbst noch die 1919
errungene staatsbiirgetliche Gleichberechtigung konterkariert. Familiale Be-
vormundung und strukturelle 6konomische Benachteiligungen unterliefen so
von vornherein die Moglichkeit politischer Partizipation. Und bis in die Ge-
genwart hinein zeigt sich, daB3 die Umsetzung der Gleichberechtigung in die-
sem Bereich auf hartnickige Widerstinde stoBt.

2.3 Soziale Rechte

Die Forderungen nach sogéaler Teilhabe sind bis zum Ende des Ersten Weltkrie-
ges in vielen Landern durch die Beteiligung der Frauenbewegungen an der So-
zialreform und vielfiltigen sozialpolitischen Projekten, insbesondere aber
durch die Professionalisierung der Sozialarbeit zum Frauenberuf anscheinend
schrittweise befriedigt worden. Doch trotz ihres nationalen Engagements ins-
besondere im Ersten Weltkrieg, in der Erprobungsphase staatlich organisier-
ter Arbeitsmarkt- und Sozialpolitik, waren die Frauenbewegungen bei der
Konstitution des Sozialstaates als Sozialpartner im neuen gesellschaftlichen
Kompromil} zwischen Lohnatbeit und Kapital nicht gefragt. Und trotz der im
internationalen Vergleich durchaus unterschiedlichen Wohlfahrtsregime und
sozialen Sicherungssysteme zeigt sich im Hinblick auf die Stellung der Frauen
im Sozialstaat heute ein ziemlich einheitlicher Befund: Die systematische
Zweiteilung des Wohlfahrtsstaates in eine Arbeiter- und Armutspolitik (Leib-
fried/Tennstedt 1985) und damit ein »doppelter Standard« sozialer Sicherung
(Gordon 1990) entspricht der fiir die biirgerliche Gesellschaft konstitutiven
Trennung zwischen ptivater und 6ffentlicher Sphire. Lediglich die skandina-
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vischen Wohlfahrtsstaaten — insbesondere Schweden, das von Anbeginn die
sozialpolitischen Sicherungen nicht nur an die Lohnarbeiter- sondern auch die
Staatsburgerinnenrolle gekniipft hat — schufen fiir Frauen die Voraussetzun-
gen zu weitgehender politischer und gesellschaftlicher Partizipation (vgl. Her-
nes 1986; Hobson 1996).

Vor dem Hintergrund wenigstens formaler Rechtsgleichheit auch im Priva-
ten, hoherer Bildung und Ausbildung und zeitweilig verbesserter Erwerbs-
chancen nun hat die neue Frauenbewegung seit dem Beginn der 1970er Jahre
die Diskrepanz zwischen Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit neu thematisie-
ren und damit die nach wie vor wunden Punkte im Geschlechterverhiltnis
sehr viel deutlicher und selbstbewuBter als die Frauen friiherer Generationen
zur Sprache bringen konnen. Thre zentralen Forderungen waren nun nicht
mehr »nur« Gleichberechtigung, sondern Autonomie in privater wie politi-
scher Hinsicht. Dazu gehorte insbesondere die Selbstbestimmung iiber den
eigenen Korper und die Skandalisierung der im Privaten verborgenen und als
Privatsphire geschiitzten Gewalt gegen Frauen. Die Skepsis gegeniiber bishe-
rigen Strategien der Gleichberechtigung und die Grenzverschiebung zwischen
Politischem und Privatem markieren die vorliufig letzte Station der Rechts-
kimpfe und damit den Ausgangspunkt fiir eine international gefiihrte femini-
stische Rechtskritik, in der es gestiitzt auf die Kimpfe der Frauenbewegungen
als kollektivem Lernprozef3 niemals nur um Gleichstellung oder Angleichung
an die Mannesstellung ging, sondern um aktive Staatsbiirgerschaft und also
um das Ensemble von politischen, zivilen und sozialen Rechten.

3. Dimensionen feministischer Rechtskritik

Der mehr historisch gegliederten Analyse im vorigen Abschnitt folgt hier eine
Konzentrierung auf unterschiedliche Standpunkte und Perspektiven und da-
mit auf die systematischen Schwierigkeiten, Rechtsgleichheit fiir Frauen her-
zustellen. Nur drei Richtungen feministischer Kritik mochte ich vorstellen:

3.1 Die rechtssogiologisch und empirisch begriindete Rechtskritik an der
Unangemessenheit bisherigen Rechts

Den Ausgangspunkt feministischer Rechtskritik und einer durch die Frauen-
bewegung angestoBenen Rechtstatsachenforschung bildete die trotz der in
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Artikel 3 GG verankerten Verfassungsgarantie nicht verwirklichte Gleichbe-
rechtigung und damit die Diskrepanz zwischen Rechtsnorm und Rechtswirk-
lichkeit. Im Unterschied zur Reformpolitik der etablierten Frauenverbinde
waren die anhaltenden Benachteiligungen im Recht aus feministischer Per-
spektive nicht lediglich als Uberhang patriarchalischen Rechts oder als Schritt
fir Schritt aufzuholende Verspitung im Prozef3 zunehmender Demokratisie-
rung und Verrechtlichung zu verstehen. Einer auf Verinderung der Ge-
schlechterverhiltnisse gerichteten Rechtskritik geniigte es auch nicht mehr,
die »Defizite« bzw. geschlechtsspezifischen Nachteile von Frauen in unserer
Gesellschaft durch rechtliche MaBBnahmen zu kompensieren. Ins Zentrum der
Kiritik riickten vielmehr die systematischen Ursachen fiir die Benachteiligung
im Recht, der Androzentrismus des Rechts, seine Otientierung an mannlichen
Interessen, Tatbestandsvoraussetzungen und MaBstiben.

Eine sehr konkrete Ebene der Kritik patriarchalischen RechtsmiB3brauchs
und vielfiltiger rechtlicher Benachteiligung im Alltag trotz Gleichberechti-
gung eroffnet die Rechtstatsachenforschung oder empirische Rechtssoziolo-
gie, die ihre Aufmerksamkeit auf die Anwendungsprozesse formal gleichen
Rechts lenkt. Dabei zeigt sich einerseits im Blick auf das Verhiltnis von Frau-
en zu den Mitteln des Rechts, daf3 die iblichen sozialen Zuriicksetzungen, die
»kleinen« Rechtsverletzungen im Alltag von den Frauen selbst nicht als Un-
rechtserfahrung thematisiert werden, solange sie selbstverstindlicher Be-
standteil der Frauenrolle und alltiglicher Gewohnheiten sind. Erst wenn die
Alltiglichkeit briichig wird, wenn individuelle Krisen oder kollektive Bewuf3t-
werdungsprozesse und gesellschaftliche Verinderungen die Routinen und die
Balance stéren, kann die Ungleichbehandlung als Ungerechtigkeit zur Sprache
kommen (Gerhard 1984).

Die gleichen Barrieren und Abwehrformen umgeben das Alltagsbewuf3t-
sein und die routinisierten Verfahrensweisen der Rechtsanwender, wenn Frau-
en etwa auf emanzipatorischen Rechten bestehen, die nicht ins traditionelle
Rollenklischee passen. Bei der empitischen Untersuchung der Rechtspraxis
der Arbeitsmarktverwaltung, die bei der Inanspruchnahme des Rechts auf Ex-
werb eine Weichenstellung innehat, zeigte sich, dal insbesondere General-
klauseln, sog. unbestimmte Rechtsbegriffe oder Ermessensspielrdume Ein-
bruchsstellen fiir eine diskriminierende Rechtspraxis sind. Gerade weil
Frauenrechte gegen traditionelle Verhaltensweisen und Ansichten durchzu-
setzen sind, geben Beurteilungsspielriume und das fir die Anwendung im
Einzelfall zugestandene Ermessen den Raum frei fir traditionelle ge-
schlechtsspezifische Vorurteile und eine die Frauen diskriminierende Praxis
(Gerhard 1988a, 1990a: 168f£.; vgl. auch Lautmann 1990).
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Weiter ging die Kritik am Androzentrismus des Rechts iiberhaupt. Einen
Ansatzpunkt hierzu bildete die Erkenntnis, daB formal gleiches Recht nicht
erstin der Anwendung auf die Lebenslagen und Bediirfnisse von Frauen, son-
dern bereits im Ansatz nicht allgemein und geschlechtsneutral ist, da es vor-
wiegend die minnliche Arbeits- und Lebensweise zum Ausgangspunkt seiner
Tatbestandsbeschreibungen und Berechtigungen macht. Beispiele hierfiir fin-
den sich in fast allen Rechtsbereichen. Insbesondere das Arbeits-, Sozial- und
vor allem Sozialversicherungsrecht erweisen sich als sehr resistent gegeniiber
den Verinderungen im Geschlechterverhiltnis, z.B. die Austichtung aller So-
zialversicherungsleistungen am Leistungslohn und an der typisch ménnlichen
Normalbiographie (vgl.Kickbusch/Riedmiiller 1984; Gerhard u.a. 1988b; Veil
ua. 1992).

In seiner »Philosophie der Geschlechter« und in der Auseinandersetzung
mit den Vertreterinnen der Frauenbewegung der Jahthundertwende hatte Ge-
org Simmel (1983) hierzu bereits das Stichwort geliefert, indem er vom
»minnlichen Recht« sprach, »das wir allein haben und das uns deshalb als das
Recht schlechthin erscheint« (Simmel 1983: 210). Neue Belege und Begriin-
dungen fiir diese grundsitzliche Kritik an Inhalt und Struktur des Rechts bie-
ten die Ergebnisse sozialwissenschaftlicher Frauenforschung, z.B. das Kon-
zept des weiblichen Lebenszusammenhangs (Prokop 1976) oder die Kritik am
instrumentellen, industriesoziologischen Arbeitsbegriff sowie die Untersu-
chungen zum Verhiltnis von Lohn- und Hausarbeit. Mit diesen gesellschafts-
analytischen Ansitzen waren die systematischen Rechtsprobleme von Frauen
als Teil einer Gesellschaftsstruktur und aus dem gesellschaftlichen Gesamtzu-
sammenhang zu interpretieren. Die Beriicksichtigung sozialer Bewegungen
und ihres Einflusses auf sozialen Wandel und Recht bewahrt gleichwohl da-
vor, Recht einseitig als Spiegel und Instrument gesellschaftlicher Machtver-
haltnisse zu kritisieren. Deutlich wird vielmehr die Dialektik oder das Janus-
gesicht des Rechts, sowohl ein Mittel des Zwangs und der Herrschaft wie
moglicher Befreiung zu sein und also auch ein immer revidierbarer histoti-
scher Kompromil zum Ausgleich von Interessengegensitzen.

Ansitze zu einer feministischen Jurisprudenz, der es tiber eine solidatische
Rechtsberatung oder Rechtskritik im Einzelfall hinaus (vgl. die Feministische
Rechtszeitschrift »Streit« seit 1983) um eine systematische Kritik der juristi-
schen Dogmatik aus der Perspektive der Geschlechterdifferenz geht (vgl.
Stang Dahl 1992), haben — abgesehen von einzelnen frithen Arbeiten (z.B.
Reich-Hilweg 1979; Pfarr/Bertelsmann 1981) — in der BRD verhiltnismiBig
spit AnschluB an die feministische Bewegung und Kritik gesucht. Inzwischen
ist insbesondere die Geschichte des Gleichberechtigungsparagraphen, aber
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auch die Verfassungsgerichtssprechung und Dogmatik des Art.3 Abs.2 auch
aus jutistisch-feministischer Perspektive griindlich untersucht und bietet An-
kniipfungsmoglichkeiten fiir die international gefiihrte Diskussion um das
Verhiltnis von Gleichheit und Differenz (vgl. Slupik 1988; Sacksofsky 1991;
Baer 1995; u.a.).

3.2 Die Kontroverse um eine weibliche Moral

Der Ausloser fiir eine feministische rechtstheoretische Diskussion auch in der
BRD war ohne Zweifel die tiber Carol Gilligan's Buch »Die andere Stimmex«
(1982) initiierte Debatte um eine andere, weibliche Moral (vgl. Maihofer 1988;
Nunner-Winkler 1991). Gegen das von Lawrence Kohlberg entwickelte, ge-
schlechtsspezifische Stufenmodell moralischer Reife und die Hypothese von
der »Unterentwicklung« weiblicher Moral setzt Gilligan zwei in der Sozialisa-
tion und im ungleichen Geschlechterverhiltnis ausgebildete unterschiedliche
moralische Orientierungen oder Moralpraxen, wonach die weibliche als
»Ethik der Firsorge« und »Anteilnahme« einer ménnlichen prinzipiellen und
universellen Gerechtigkeitsethik gegeniibergestellt wird. Auch wenn die me-
thodische wie auch empitische Basis ihrer Befunde zu den »zwei Moralen« in-
zwischen vielfiltig in Frage stellt und durch neuere Untersuchungen modifi-
ziert wurde (vgl. Dobert 1988), bleibt zu fragen, warum diese Thesen von
durchaus gegensitzlichen Standorten aus rezipiert und weltweit eine so breite
und bis heute nicht abgeschlossene Kontroverse hervorgerufen haben (vgl.
Davis 1991). Offenbar geht es in dieser Debatte wie auch z.B. in der breiten
Rezeption der Gerechtigkeitstheorien von John Rawls (1975) um mehr als ei-
nen moraltheoretischen Diskurs, vielmehr um die Folgen eines Wertewandels,
um zunehmende Individualisierung und fragwiirdig gewordene Standards im
Privaten wie in der Politik, kurz, um die Folgen einer reflexiven Moderne ge-
rade auch im Geschlechterverhiltnis.

Die Moraldebatte interessiert hier wegen ihrer Bedeutung fiir den Rechte-
diskurs, dabei soll jedoch der Unterschied zwischen Moral und Recht nicht
»verschliffen« werden (vgl. Nagl-Docekal 1993: 17f.), im Gegenteil: Im Ver-
haltnis zu Moral ist Recht gleichzeitig ein Weniger, insofern es nur einen Teil
der moralischen Vorschriften zu Recht erklirt, ein Mehr, als es seinen Regeln
durch duBerlichen Zwang Geltung verschafft. Wie grofB die Schnittmenge zwi-
schen Recht und Moral jeweils ist, ist eine der immer wieder diskutierten
Grundfragen der Rechtstheorie (vgl. Habermas 1992: 135£.; Radbruch 1952:
16f.). Ingeborg Maus hat in Fortfihrung der Kritik von Franz L. Neumann
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(1967) in zahlreichen Arbeiten die Bedeutung der formalen Struktur des
Rechts (seine »bestimmte Allgemeinheit«), der strengen Formalitit des Geset-
zesbegriffs herausgearbeitet und etwa im Hinblick die diktatorischen Gesetze
im NS-Staat nachgewiesen, daf gerade nicht der Rechtspositivismus, sondern
»die inhaltliche Unbestimmtheit jede Gesetzesbindung zur Farce« machte, ab-
gesehen davon, dafl Gesetze im demokratisch-rechtstaatlichen Verstindnis in
dieser Zeit ohnehin nicht vorlagen (Maus 1978: 45). Andererseits hat sie die
»faktische Remoralisierung des Rechts in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtse, die durch keinen Souverin begrenzt oder kontrollierbar ist,
scharf kritisiert (Maus 1992: 309£.). Da Recht in der Form von Gesetzen und
als Exgebnis demokratischer Gesetzgebungsverfahren mit Zwangsbefugnis-
sen ausgestattet ist, ist es gegeniiber der Moral nicht ohne Grund an an-
spruchsvollere Voraussetzungen gekniipft (vgl. Habermas 1992: 136). Freilich
eroffnet erst die Trennung von Moral und Recht die Méglichkeit einer auch
moralischen Begriindung des Rechts:

»Als selbstindige Perspektive bildet sie (die Moral) ... ein gesellschaftliches Widerstandspoten-
tal, das dem staatlichen Rechtssetzungsprozel um so notwendiger entgegengesetzt werden
mufB, als dessen Verfahren ... niemals automatisch gerechte Ergebnisse garantieren ... Insofern
setzt die moralische Kritisierbarkeit demokratisch gesetzten Rechts die Trennung von Recht
und Moral gerade voraus« (Maus 1992: 336).

Das aber ist die Bedeutung, die eine feministische Moraldebatte fiir eine Kritik
des geltenden Rechts haben kann. Damit ist zugleich angedeutet, in welcher
Weise Theotien iiber Moral und die von den sozialen Bewegungen angestof3e-
nen Diskurse iiber Gerechtigkeit die MaBstibe und Hinsichten des Rechts auf
Gleichheit beeinflussen und verindern kénnen.

3.3 Geschlechterdifferens

Die Gegeniiberstellung von Gleichheit und Differenz als sich gegenseitig aus-
schlieBenden oder aufeinander verweisenden Bezugspunkten feministischer
Theorie und Politik ist nicht neu, sie begleitet die neuzeitliche Geschichte der
Frauenrechtskimpfe seit der Franzosischen Revolution. Diese Antinomie
wird deshalb auch »Wollstonecraft-Dilemma« genannt (Pateman 1992: 58)
und bezeichnet die Schwierigkeit, einerseits die Zumutungen traditionell biir-
getlicher Weiblichkeit abzulehnen sowie die hierarchische Form der Ge-
schlechterbeziehungen verindern, aufheben zu wollen, andererseits »Frau-
sein« bzw. weibliche Erfahrungen und Orientierungen zum Ausgangspunkt
fur eine emanzipatorische Polittk zu machen. In den Begrifflichkeiten des



Ute Gerbard, Geschlechterdifferens, sogiale Bewegungen und Recht 413

Rechts ausgedriickt, ist es das scheinbare Paradox, auf dem Recht auf Gleich-
heit und gleichzeitig der Berticksichtigung und Anerkennung von Differenzen
zu bestehen.

Beide Positionen finden sich in den verschiedenen Richtungen der ersten,
historischen Frauenbewegungen in beinahe allen beteiligten Lindern (wobei
die biirgerlichen Frauenrechtlerinnen eher auf eine Differenzposition, die
»Kultur weiblicher Eigenarte, die Proletarierinnen eher auf Gleichheit mit den
Minnern setzten, die biirgerlichen Radikalen gerade ihre strikten Egalitdtsan-
spriiche mit differenten, insbesondere weiblich pazifistischen Zielsetzungen
zu begriinden suchten). Aber auch die neue Frauenbewegung ist wegen ihrer
Opposition zu einer Politik formaler Gleichberechtigung nicht ohne weiteres
auf eine Differenzposition festzulegen. Judith Evans spricht in ihrer Anaylse
des neuen Feminismus von mindestens fiinf unterschiedlichen Phasen und
Formen feministischer Politik auf der Achse zwischen Gleichheit und Diffe-
renz, die von den Begriffen Gleichsein (sameness) oder Identitit und Un-
gleichheit tiberlagert wird (Evans 1995: 25).

Das Prinzip der Rechtsgleichheit als Instrument oder Ziel feministischer
Politik nun ist von der neuetren feministischen Theotie aus zwei Richtungen
grundsitzlich in Frage stellt, »dekonstruiert« worden. Zum einen heilit es:
»Gleichheit« als tragendes Rechtsprinzip der Moderne und damit Recht iiber-
haupt sei ménnlich, »male standard« (MacKinnon 1987: 34), der Frauen per se
ausschlieBe, die Geschlechterhierarchie aufrechterhalte und Frauen Gleichheit
nur unter der Voraussetzung der Anpassung an minnliche Werte und Lebens-
weisen gewihre. Gleichheit wird — als Versprechen und bisherige Rechtspra-
xis — somit als »Angleichung an die Mannesstellung« (Maunz-Diirig 1990:
Art.3 IT RNr.11) bzw. im englisch-ametrikanischen Sprachraum als »sameness«
entlarvt.

Noch gravierender aber ist ein erkenntnistheoretischer Einwand der post-
strukturalistischen wie postmodernen Kritik, der das ganze Unternehmen
feministischer Rechtstheorie zur Disposition stellt, weil er das Subjekt, die
Trigerin von Rechten problematisiert, d.h. »die Frau« bzw. die Kategorie »Ge-
schlecht« als Ankniipfungspunkt eigner Rechte theoretisch wie politisch fiir
einen Irrweg hilt. Die Infragestellung begann politisch mit der Kritik schwar-
zer Frauen am weil3en, westlichen Feminismus, erkenntnistheoretisch aber mit
der grundsitzlichen philosophischen Kritik an der westlicher Subjektphiloso-
phie, am Vernunft- und Rationalititskonzept der Aufklirung, an den neuzeit-
lichen Gesellschaftsvertragstheorien usf. Ausgehend von der »unleugbaren
Wirklichkeit«, da3 es zwei Geschlechter gibt, denn »der Mensch ist zwei«
(Diotima 1989), ist danach alles in MiBkredit geraten, was die patriarchale
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Ordnung der Welt konstituiert: »... der Begriff der Gleichheit ... der Freiheit
oder Demokratie usw. Der traditionelle politische Wortschatz ist in foto ver-
dichtig« (Cavarero 1990: 96£). Den vorliufigen SchluBpunkt bildet Judith
Butler's Kritik an der Kategorie »Geschlechtk, ja, am Identititskonzept und
Subjektbegriff »Fraug, da die hiermit vorausgesetzte Eindeutigkeit der Ge-
schlechtsidentitit das hierarchische System der Zweigeschlechtlichkeit best-
tige und reproduziere. Ausgehend von der in der feministischen Theotie iib-
lichen Unterscheidung zwischen biologisch konnotiertem »sex« und sozial
herstelltem »gender, ist auch der geschlechtliche Korper (sex) fiir Butler ein
»Ort kultureller Interpretationen« (Butler 1991: 64), also ein soziales Kon-
strukt, das die biniren Gegeniiberstellungen von Mann — Frau, Geist — Kot-
pet, Vernunft — Begehren bestitige, alle Mehrdeutigkeiten, Abweichungen
und andere als heterosexuelle Praktiken jedoch ausschlieBe. Butler versteht
statt dessen Korper, Geschlechtsidentitit sowie die Rede vom Subjekt als Ef-
fekt eines hegemonialen Diskurses, einer herrschenden heterosexuellen Pra-
xis. Sie betont aber, da3 »der Tod des Subjekts nicht gleichbedeutend (sei) mit
dem Ende der Handlungsfihigkeit, des Sprechens oder der politischen Dis-
kurse tiberhaupt« (Butler 1993: 47; vgl. dies. 1991: 209£.). Nun sind als Ausweg
aus diesem theoretischen wie politischen Dilemma vielfiltige pragmatische
Antworten gegeben worden. Christiana di Stefano z.B. reagierte mit der kriti-
schen Nachfrage, wie sinnvoll oder politisch weise es sei, das moderne Kon-
zept von Gerechtigkeit, Selbstbestimmung und Verinderung der Geschlech-
terrollen gerade in dem Augenblick aufzugeben, in dem Frauen ihre
Subjekthaftigkeit entdecken, zu SelbstbewuBtsein gelangen und ihre Forde-
rung nach Selbstbestimmung nicht nur als Individuen sondern als Gruppe
stellen (1990: 75). Ebenso hat Nancy Fraser zur Aufhebung »falscher Gegen-
sitze« vorgeschlagen, eine pragmatische Haltung einzunehmen, und betont,
daB die Analyse der Sprache, Bedeutungen und Diskurse durch soziologische
Analysen der gesellschaftlichen Strukturen und Institutionen wie auch des
Rechts und der Okonomie zu erginzen seien (Fraser 1993: 157, 149; vgl. auch
Rhode 1992: 149). Tatséchlich ist in der feministischen Diskussion um Gleich-
heit und Differenz die Rechtsproblematik zeitweise von einer philosophi-
schen, d.h. vor allem poststrukturalistisch gefithrten Diskursanalyse verdeckt
und dominiert worden, sind auf diese Weise die Institutionen und sozialstruk-
turellen Bedingungen sowie die historischen, empitischen und jutistischen
Kontexte vernachlissigt worden. Dabei hat das von den amerikanischen
Theoretikerinnen immer wieder thematisierte »sameness — difference — dilem-
ma, das bezeichnenderweise nicht von der Entgegensetzung »Gleichheit und
Differenz« ausgeht, m.E. in der europiischen Rezeption in Anbetracht unter-
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schiedlicher Rechtstraditionen und auch Rechtslagen eher zur Verwitrung bei-
getragen, sind die Prinzipien der Kontextualitit nicht beachtet und amerika-
nische Rechtsprobleme unangemessen verallgemeinert wurden. Ein Beispiel
hierfiir sind die rechtstheoretischen Uberlegungen von Catherine MacKin-
non, die das Problem der Rechtsgleichheit auf der Grundlage der Aristoteli-
schen Regel interpretiert, wonach nur Gleiches gleich, Verschiedenes aber
nach seiner Eigenart behandelt werden darf (MacKinnon 1987: 33ff.)) — eine
Rechtsauslegung, die in den meisten europiischen Verfassungen inzwischen
durch besondere Bestimmungen zur Gleichberechtigung von Mann und Frau
ausgeschlossen wurde.

Denn Gleichheit als historisch gesittigter Rechtsbegriff ist kein absolutes
Prinzip oder feststehendes MaB3, sondern ein »Verhiltnisbegriff« (Dann 1980:
16£; Hesse 1951/52: 172). Er driickt eine Beziehung zwischen zwei Personen
oder Gegenstinden aus und bestimmt durch die Bezugnahme auf ein Drittes,
das sog. tertium comparationis, 7 welcher Hinsicht sie als gleich zu betrachten
sind. D.h. Gleichheit muB immer erst gesucht, gefordert und hergestellt wet-
den und setzt voraus, da} das zu Vergleichende an sich verschieden ist, denn
sonst wire das Gleichheitsgebot unnétig, unlogisch. Was Gleichheit rechts-
praktisch heift und bedeutet hat, ist also nicht auf der Ebene dogmatischer
Formeln oder einer »argumentativen Logik« (so aber Maihofer 1995: 167f),
vielmehr nicht ohne die Beriicksichtigung der Bedingungen zu beantworten,
unter denen sich die Frage nach der Gleichheit stellt. »Erst in dem MaBe, in
dem die geschichtlichen Auseinandersetzungen um den Gleichheitssatz ... ins
Blickfeld treten, wird seine Funktion erkennbar« (Perels 1979: 69).

Aus einem sehr spezifischen histotischen Kontext, als Antwort auf die zer-
storerischen Erfahrungen mit dem pervertierten Gleichheitsbegriff unter
dem Motto »Jedem das Seine« erklirt sich, warum die Verankerung des
Gleichheitssatzes und der ausdriickliche Ausschlu} der Disktiminierung we-
gen Geschlecht, Abstammung, Rasse usf. in Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz eine
besondere und weitreichende Bedeutung hat. Die zusitzliche und explizite
Festlegung auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau in Art.3 Abs 2
GG, die dem besonderen Engagement einzelner Juristinnen und schlieSlich
einer Kampagne der Frauenverbinde zu verdanken ist, witd heute dariiber
hinaus und im Gegensatz zum Diskriminierungsverbot des Absatz III als
gruppenbezogenes Forderungsgebot oder auch Dominanzverbot interpre-
tiert (vgl. Sacksofsky 1991: 305ff.). Auch wenn sich die Rechtssprechung ins-
besondere auch des Bundesverfassungsgerichts nach 1949 zunichst widet-
spriichlich und fiir Frauen nur teilweise positiv entwickelte, auch wenn in
einer Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1953 noch einmal durch die Hin-



416 Plenum III: Erlaubte und verbotene Differenzen: Sogiale Kontrolle und rechtliche Intervention

tertiir die Aristotelische Rechtsinterpretation in Gestalt der sog. »objektiv bio-
logischen« wie auch »die funktionalen (d.h. arbeitsteiligen) Unterschiede zwi-
schen Mann und Frau« (BVerfGE 3, 225ff) in die Rechtsprechung Eingang
fand, hat sich inzwischen nach vielen Umwegen und Widerstinden mit Hilfe
wichtiger einzelner Befiirworter, Gutachten und Gerichtsurteile eine »hert-
schende Meinung« durchgesetzt, wonach Art. 3 II GG »die tatsichliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern« meint und
der Staat die Aufgabe hat, »auf die Beseitigung bestehender Nachteile« hinzu-
wirken (Gemeinsame Verfassungskommission 1993: 31).

4. Schlufl

Aus meiner Sicht sprechen also nicht nur pragmatische Grinde fiir die Ein-
mischung in den herrschenden Rechtsdiskurs, sondern empirische Fakten und
historische Errungenschaften. Mein empirischer und theoretischer Bezugs-
punkt fiir die Beteiligung an dem Diskurs tiber Recht sind die sozialen Bewe-
gungen und ihre Situierung in Raum und Zeit. Die Rechtskimpfe der Frauen-
bewegungen und die in diesen Bewegungen artikulierten Unrechtserfahrun-
gen stehen fiir ein eigenstindiges und verindertes RechtsbewuBtsein und fir
die politische Handlungsfihigkeit der Beteiligten. Als Triger und Motoren des
sozialen Wandels auch im Recht haben die sozialen Bewegungen sowohl
durch die Inanspruchnahme von Recht als auch durch die Berufung auf Prin-
zipien der Gerechtigkeit immer einen entscheidenden EinfluB auf die Rechts-
findung und Rechtsgestaltung genommen. Das galt insbesondere fur die Ar-
beiterbewegung, aber auch fiir die Frauenbewegungen des 19. und 20. Jaht-
hunderts, wie wir gesehen haben — ebenso fir die Birgerrechtsbewegungen
und andere neue soziale Bewegungen. Sie haben die Emp6rung und die Be-
dirfnisse der Benachteiligten und Unterdriickten zur Sprache gebracht, ihre
Unrechtserfahrungen zu einem Politkum gemacht und um die Anerkennung
der fiir sie relevanten »Hinsichten der Gleichheit« angesichts von Verschie-
denheiten in der Form des Rechts gekimpft und gerungen. Die neuzeitliche
Frauenbewegung mit ihren unterschiedlichen Bewegungsphasen, ihren Kon-
tinuititslinien und Unterbrechungen diente mir als Beispiel fir die Verinde-
rung des Rechts- und Gleichheitsverstindnisses und damit fiir ein dynami-
sches und prozedurales Konzept von Recht und sozialen Biirgerrechten. An-
gesichts jahrhundertelanger Rechtskimpfe und des elaborierten Standes
feministischer Rechtstheorie fallen die Abmahnungen einer Diskurstheorie
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des Rechts nicht nur theoretisch, sondern auch rechtstatsichlich hinter Er-
kenntnisse und Erreichtes zuriick, wenn sie meint, die »Hinsichten, unter de-
nen Differenzen zwischen Erfahrungen und Lebenslagen ... von Frauen und
Minnern relevant werden, miilten erst in 6ffentlichen Diskussionen geklirt
werden ...« (Habermas 1992: 512f)). Die in der neuen Frauenbewegung iiber
alle formale Gleichberechtigung hinaus geforderte und geiibte Autonomie be-
zeichnet vor allem den Anspruch auf Anerkennung und Geltung von Diffe-
renzen im Geschlechterverhiltnis, und das heiB3t in diesem Zusammenhang,
die selbstbestimmte, nicht an minnlichen MaBstiben und Lebensweisen ori-
entierte Ausgestaltung von Gleichberechtigung, Damit sind wesentlich neue
»Hinsichten« der Gleichheit benannt, die bereits ihren Niederschlag in einer
kritischen Rechtsdogmatik zu Artikel 3 Grundgesetz gefunden haben und
theoretisch und politisch weiter zu verhandeln sind.
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