l. Einleitung

Dieses Buch dient der Einfithrung in die Grundlagen des Faches Legal Gender 1
Studies und Antidiskriminierungsrecht. Im Zentrum steht die Analyse von Be-
nachteiligung aufgrund personaler Merkmale als komplexes Phinomen. Geschlecht
als grundlegende gesellschaftliche Strukturkategorie (Dimension gesellschaftlicher
Ordnung) steht in untrennbarem Zusammenhang mit anderen Ungleichheitslagen
und Machtasymmetrien, die mit besonders diskriminierungsanfilligen Statusmerk-
malen wie Ethnizitit, Religion, Weltanschauung, sexueller Orientierung, Alter und
Behinderung einhergehen. Es ist eine zentrale Aufgabe der Legal Gender Studies,
diese Zusammenhinge in ihren rechtlichen und empirischen Einzeldimensionen
und in ihren intersektionellen Dimensionen zu erfassen.

Die Gleichheit der Geschlechter und der Schutz besonders diskriminie- 2
rungsgefihrdeter Gruppen werden durch spezielle Menschenrechtsvertrige im
Volkerrecht, durch Unionsrecht und nationales Verfassungsrecht gewihrleistet.
Hinzu kommt das Antidiskriminierungsrecht auf einfachgesetzlicher Ebene, das
auch Privatpersonen zur Beachtung der menschenrechtlich fundierten Gleichbe-
handlungsgebote verpflichtet.

In diesem Buch werden das Prinzip der Nichtdiskriminierung und die Aner- 3
kennung vielfiltiger Identititen und pluralistischer Lebensformen in ihren vol-
ker-, unions- und verfassungsrechtlichen Implikationen umfassend dargestellt. In
den Legal Gender Studies wurde ein theoretisches und methodisches Fundament
fiir geschlechtssensible Rechtsanalysen entwickelt, das sich auch fiir die juristische
Analyse anderer (gesellschaftlicher) Ungleichheitslagen fruchtbar machen lisst. Dis-
kriminierungs- und Gleichstellungsfragen konnen auf diese Weise mehrfach in den
Blick genommen und in ihren rechtsdogmatischen Unterschieden erfasst werden.
Einzelne (Grundrechts-)Themen werden in mehreren Kapiteln des Buches aus
unterschiedlicher Perspektive betrachtet. Hinweise auf die jeweiligen Randziffern
(Rz) erleichtern die Zuordnung und sollen dabei unterstiitzen, das Rechtsgebiet in
seinen interdisziplindren Dimensionen besser erfassen zu konnen.

In Kapitel II werden zundchst methodische Ansatzpunkte einer geschlechts- 4
sensiblen Rechtskritik vermittelt und die Schwierigkeiten in den Blick genommen,
die entstehen, wenn Recht an personale Merkmale ankniipft. Dementsprechend
werden die vorgestellten theoretischen und methodischen Grundlagen in den fol-
genden Kapiteln auch im Hinblick auf andere diskriminierungsanfillige Merkmale
weiter entfaltet. Kapitel III thematisiert die Bedeutung von Pluralismus im demo-
kratischen Rechtsstaat und die Funktion von Werteklauseln, Staatszielbestimmun-
gen und Grundrechten zur Gewihrleistung und Regulierung von Vielfalt. In Kapi-
tel IV werden internationale Menschenrechtsvertrige vorgestellt, die Unrechts-
erfahrungen besonders diskriminierungsgefihrdeter Gruppen in den Blick nehmen.
Kapitel V beleuchtet die Gleichheitsgarantien und Gleichstellungsstrategien im
Mehrebenensystem des Rechts und deren Steuerungspotenzial fiir die Gleichstel-
lung der Geschlechter und anderer diskriminierungsgefihrdeter Gruppen. In Kapi-
tel VI erfolgt eine Vertiefung durch vier Schwerpunktthemen, die zentrale Aspekte
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des (Rechts-)Lebens jeder Person betreffen und besondere Grundrechtsrelevanz
haben: Partnerschaft/Familie, Sexualitit, reproduktive Rechte und Schutz vor
Gewalt. Die rechtliche Ausgestaltung dieser Bereiche legt fest, unter welchen Bedin-
gungen gesellschaftliche Vielfalt, Autonomie und Selbstbestimmung stattfinden
konnen. Dementsprechend spielen in diesem Kapitel Fragen nach Geschlecht — ins-
besondere in der intersektionellen Verwobenheit mit anderen personalen Merkma-
len — eine entscheidende Rolle. Kapitel VII enthilt abschliefend eine umfassende
Darstellung des nationalen Antidiskriminierungsrechts. Nach einem Uberblick
iiber die unionsrechtlichen Grundlagen, die kompetenzrechtlichen Besonderheiten
und die wichtigsten Rechtsquellen wird der Diskriminierungsschutz im Arbeits-
leben und im Giiter-Dienstleistungsbereich am Beispiel des GIBG und der speziel-
len Regelungen in Bezug auf Behinderung erldutert.

5 Sprache pragt unsere Wahrnehmung und unser Denken. In den Legal Gender
Studies ist ein geschlechtssensibler, inkludierender Sprachgebrauch ein wichtiger
Forschungsfokus. Der Stand der Forschung determiniert auch die konkrete Text-
gestaltung in diesem Buch: Um das weite Verstdndnis von Geschlecht abzubilden,
das den Legal Gender Studies zugrunde liegt, wird eine Schreibweise mit Unter-
strich verwendet (zB Stellenwerber_in, Arbeitnehmer_innen). Zweigeschlechtliche
Schreibweisen werden vermieden, da diese zu einem Ausschluss von Menschen fiith-
ren, die sich nicht eindeutig als weiblich oder médnnlich zuordnen kénnen oder wol-
len. Der Unterstrich ldsst Raum fiir Personen, die sich in einem engen System der
Zweigeschlechtlichkeit nicht wiederfinden. Der enge Zusammenhang von Recht
und Sprache als gleichheitsrechtliches Problem wird in Kapitel V thematisiert.

6 Innerhalb der einzelnen Kapitel sind einige Textpassagen grau hinterlegt.
Dabei handelt es sich entweder um weiterfithrende (Theorie-)Informationen oder
um Beispiele zu den jeweils behandelten Themen.

7 Am Ende des Buches finden sich ein Sachregister sowie ein Glossar, in dem
wichtige Begriffe erklart werden. Der Pfeil — im Text zeigt an, dass zu einem Begriff
nihere Informationen im Glossar zu finden sind. Die Pfeilmarkierung wird verwen-
det, wenn der Begriff im jeweiligen Kapitel zum ersten Mal vorkommt.

8 Der Grof3teil der Rechtsnormen, auf die im Text verwiesen wird, findet sich in
der Rechtsquellensammlung Greif/Neuwirth/Ulrich, Legal Gender Studies und
Antidiskriminierungsrecht in der jeweils aktuellen Auflage. Die Sammlung enthélt
die wichtigsten internationalen, europiischen und nationalen Rechtsgrundlagen,
die fiir das Fach von besonderer Relevanz sind, entweder im Volltext oder in Aus-
ziigen. Soweit im Buch auf Novellen oder bestimmte (alte) Fassungen einzelner
Rechtsnormen verwiesen wird, sind zur leichteren Auffindbarkeit die Fundstellen in
den Fufinoten angegeben.

ll. Methodische Einfiihrung

A. Dimensionen der Legal Gender Studies

9 Gesellschaftliche Vielfalt, Gleichheit der Geschlechter und Schutz vor Dis-
kriminierung sind wichtige Voraussetzungen fiir eine demokratische Gesellschaft.
Die Bedeutung pluralistischer Lebensformen hat in den letzten Jahren im interna-
tionalen, europiischen und nationalen Kontext stetig zugenommen. Damit unter-
schiedlichste gesellschaftliche Lebensweisen tatsichlich lebbar sind, muss das Recht
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A. Dimensionen der Legal Gender Studies

entsprechende Rahmenbedingungen und Schutzinstrumente bereitstellen. (Einge-
hend zur Bedeutung der Menschenrechte fiir gesellschaftliche Vielfalt siehe Rz 54 ff.)
Dartiber hinaus bedarf es eines rechtswissenschaftlichen Zugangs, der fiir gesell-
schaftliche Ungleichheitslagen sensibilisiert ist. Legal Gender Studies richten einen
geschlechtssensiblen Blick auf das Recht.!)

Die Bezeichnung des Faches weist darauf hin, dass die Legal Gender Studies 10
sowohl im Forschungsfeld der Gender Studies als auch innerhalb der rechts-
wissenschaftlichen Disziplin zu verorten sind: Es geht also um die wissenschaftli-
che Beschiftigung mit Recht und Geschlecht. Legal Gender Studies fragen danach,
wie sich das Recht auf die Geschlechterverhiltnisse auswirkt und diese gestaltet, wo
es die Grundlagen fiir geschlechtergerechte Lebensbedingungen schafft und unter
welchen Umstinden sich (neutrale) Rechtsvorschriften fiir Angehérige eines Ge-
schlechts nachteilig auswirken. Die Wirkungen zwischen Recht und Geschlecht(er-
verhiltnissen) sind allerdings wechselseitig: Legal Gender Studies untersuchen
daher auch, wo und inwieweit das Recht selbst durch einzelne Rechtsnormen oder
ganze Rechtsinstitute zur Aufrechterhaltung und Verfestigung von Stereotypen im
Hinblick auf einzelne Statusmerkmale (siche Rz 11) und damit auch zur Fortschrei-
bung hegemonialer Machtverhaltnisse beitrigt.2) Wird das Recht aus einer fiir struk-
turelle Benachteiligungen sensibilisierten Perspektive analysiert, so resultiert daraus
hiufig zweierlei: Kritik am Inhalt des geltenden Rechts (und damit einhergehend
rechtspolitische Forderungen de lege ferenda) oder Kritik an der herrschenden Aus-
legungspraxis®) (und damit Forderungen nach Anerkennung anderer Interpretati-
onsergebnisse de lege lata).

Ein breit gefasstes Verstindnis von Legal Gender Studies fokussiert zusétzlich 11
zu Geschlecht auch andere Statusmerkmale wie Ethnizitit, Religion und Weltan-
schauung, Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung. (Zur intersektionellen
Verschrinkung dieser Merkmale siehe Rz 45 ff; zur Bedeutung und Abgrenzung der
Begriffe im Einzelnen siehe Rz 411 ff.) Unterschiedliche Rechtsnormen stellen teil-
weise nur auf eines, teilweise auf mehrere oder alle dieser Merkmale ab.*) Die Legal
Gender Studies beleuchten die einzelnen Merkmale daher sowohl in ihrer rechtli-
chen und gesellschaftlichen Einzeldimension, aber auch in ihren jeweiligen Zusam-
menhingen und Wechselwirkungen.

) In den letzten Jahren sind im deutschsprachigen Raum zahlreiche Werke er-
schienen, die in das Feld der Legal Gender Studies einfiithren. In Osterreich: Greif/
Schobesberger, Einfithrung in die Feministische Rechtswissenschaft. Ziele, Methoden,
Theorien? (2007); Holzleithner, Recht Macht Geschlecht. Legal Gender Studies. Eine Ein-
fithrung (2002); in Deutschland: Foljanty/Lembke (Hrsg), Feministische Rechtswissen-
schaft. Ein Studienbuch? (2012); in der Schweiz: Biichler/Cottier, Legal Gender Studies.
Rechtliche Geschlechterstudien (2012).

?) Siehe auch Baer/Elsuni, Feministische Rechtstheorien, in Hilgendorf/Joerden
(Hrsg), Handbuch Rechtsphilosophie (2017) 270f.

%) Ausfiihrliche Kritik aus feministischer Sicht am klassischen ,,Kanon der juristi-
schen Auslegungsmethoden bereits bei Greif/Schobesberger, Einfithrung 128 ff.

4) Zum Teil unterscheiden sich auch die verwendeten Begriffe: So spricht etwa das
osterreichische Recht von ,,sexueller Orientierung, wiahrend die europarechtlichen Vor-
gaben den Begriff ,,sexuelle Ausrichtung® verwenden. Der Schutzbereich ist derselbe.

9783214258337
Legal Gender Studies und Antidiskriminierungsrecht | 3

Elisabeth Greif, Silvia Ulrich Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214258337

II. Methodische Einflihrung

In der Alltagssprache sowie in politischen Auseinandersetzungen werden
diese Begriffe haufig sehr eindimensional verstanden und auf bestimmte
Merkmalsausprigungen reduziert: ,,Gender® ist jedoch kein Synonym fiir
»Frauen®. Ebenso wenig ist ,Ethnizitit* gleichzusetzen mit ,,Menschen einer
anderen Hautfarbe“ oder mit ,Menschen aus einem anderen Kulturkreis®.
Auch ,sexuelle Orientierung® meint nicht einfach ,,Lesben, Schwule und Bise-
xuelle®: Tatsichlich sind alle Menschen Triger_innen der genannten Merkmale
und daher auch alle angesprochen. Das bedeutet aber nicht, dass unterschied-
liche Merkmalsausprigungen sich immer gleichermaflen auswirken. Manche
Merkmale und Merkmalsauspragungen werden hiufiger zum Anlass fiir eine
benachteiligende Differenzierung genommen als andere. Ob ein Merkmal zu
einer Differenzierung fithrt, kann auch je nach Kontext unterschiedlich sein.’)

12 Die Wurzeln der Legal Gender Studies liegen in der feministischen Rechtswis-
senschaft sowie in der Frauen- und Geschlechterforschung.®) Die Entwicklung
einer zunichst an ,,Frauenfragen® im Recht interessierten Rechtswissenschaft voll-
zog sich in enger Verbindung zur Neuen Frauenbewegung der 1970er Jahre. Zu den
zentralen Anliegen der Frauenbewegung zihlten vor allem Freiheit und Selbst-
bestimmung. Gleichbehandlung am Arbeitsmarkt, Kritik an der bestehenden
Sexualmoral und Infragestellung patriarchaler Gesellschafts- und Familienstruk-
turen wurden damit zu Kernthemen der Bewegung.”)

Die Bezeichnung ,Neue“ Frauenbewegung oder second wave feminism
soll die im Gefolge der 68er-Bewegung entstandene Bewegung ,autonomer
Frauen von der ,,Alten® Frauenbewegung (first wave feminism) an der Wende
vom 19. zum 20. Jahrhundert abgrenzen. Im deutschsprachigen Raum bezog
die Neue Frauenbewegung wichtige theoretische Impulse vor allem aus den
USA und Frankreich.!) An theoretische Werke der Alten Frauenbewegung
wurde dagegen kaum angekniipft: Ihre (Wieder-)Entdeckung erfolgt erst gegen
Ende des 20. Jahrhunderts.®)

%) Merkmale, die sich nicht nachteilig auswirken, werden gleichsam ,,unsichtbar®,
vgl den Befund bei Markard, Zwangsehen und Scheinehen: Intersektionalitét als Analyse-
instrument im Recht, in Bereswill/Degenring/Stange (Hrsg), Intersektionalitit und For-
schungspraxis. Wechselseitige Herausforderungen (2015) 20 (insb 22f).

) Vgl Neuwirth, Von der Frauenrechtsgeschichte zu Legal Gender Studies, in
Wirth/Reichl/Griser (Hrsg), 50 Jahre Johannes Kepler Universitdt Linz. Innovationsfelder
in Forschung, Lehre und universitirem Alltag (2017) 179.

7) Vgl Flofimann/Neuwirth, Frauenrechtsgeschichte und historische Geschlechter-
ordnungen (2017) 302 ff.

8) Vgl Flofimann/Neuwirth, Frauenrechtsgeschichte 301. Fir Deutschland vgl
Gerhard, Von der Frauenbewegung zur feministischen Rechtswissenschaft. Wegmarken
und Diskussionen, KritV 2009, 163.

%) Vgl Gerhard, Gleichheit ohne Angleichung. Frauen im Recht (1990) 73. Kom-
mentierte Ausziige aus Grundlagentexten feministischer Autorinnen des 18. und 19. Jahr-
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Die Sammelbegriffe ,Frauenbewegung®, ,Frauen- und Geschlechterfor- 13
schung®, ,feministische Rechtswissenschaft sowie ,,Legal Gender Studies“ bezeich-
nen im Einzelnen durchaus unterschiedliche (theoretische) Ansitze: Sie werden
hiufig anhand der Oberbegriffe ,,Gleichheit, ,,Differenz und ,, Konstruktion® ein-
geteilt.!?)

Unter dem Schlagwort Gleichheit werden jene theoretischen Ansitze zusam- 14
mengefasst, die Unterschiede zwischen den Geschlechtern nicht auf das biologi-
sche Geschlecht (— sex) zuriickfithren, sondern in geschlechtsspezifisch unter-
schiedlicher Sozialisation verorten. Aus der Annahme der prinzipiellen Gleichheit
der Geschlechter leitet sich die Forderung nach gleichen Rechten und glei-
chen Zugangschancen ab. Die ungleiche Machtverteilung zwischen den Geschlech-
tern wird kritisiert: Ziel gleichheitstheoretischer Ansitze ist die politische, recht-
liche, 6konomische und — materielle Gleichheit von Frauen und Minnern.
Das Recht wird als Instrument verstanden, das der ungleichen Machtverteilung zwi-
schen Frauen und Minnern entgegenwirken kann. Eine zentrale Forderung des
Gleichheitsfeminismus ist daher die rechtliche Gleichstellung von Frauen und
Minnern.!')

Dagegen betonen Differenzansitze den Unterschied zwischen Frauen und 15
Minnern, der von einigen Vertreter_innen nicht nur auf das soziale Geschlecht
(— gender), sondern auf korperliche Ursachen zuriickgefithrt wird. Die weibliche
»Geschlechterdifferenz® wird als positiv, manchmal sogar als hoherwertig eingestuft.
Bestehende gesellschaftliche und rechtliche Institutionen werden zum Teil als
minnlich patriarchal geprigt abgelehnt. Ein Ziel differenztheoretischer Ansitze ist
die Anerkennung und Reprisentation des Geschlechtsunterschiedes in Gesell-
schaft und Politik.!?)

Theoretische Herangehensweisen, die sich mit dem Begriff Konstruktion 16
beschreiben lassen, betonen dagegen die soziale Konstruiertheit der Zweige-
schlechtlichkeit an sich. An der sex-gender-Unterscheidung kritisieren konstruk-
tivistische Ansitze, dass sich lediglich die Grenzen zwischen biologischem und sozia-
lem Geschlecht verschieben: Die Annahme, es gibe jenseits kultureller Pragung eine
naturgegebene Grundlage des Geschlechts, bleibt erhalten (— verlagerter Biologis-
mus). Auflerdem werde sowohl dem biologischen als auch dem sozialen Geschlecht
eine bindre Logik zugrunde gelegt, da nur zwischen weiblich/méannlich (im Hinblick
auf sex) bzw Frau/Mann (im Hinblick auf gender) unterschieden wird. Damit geht
die Vorstellung einher, biologisches und soziales Geschlecht wiirden tibereinstim-
men (— latenter Biologismus). Konstruktivistische Theorien zeigen auf, dass soziale

hunderts finden sich etwa in Gerhard (Hrsg), Klassikerinnen feministischer Theorie:
Grundlagentexte I (1789-1919) (2008). Mit Blick auf Osterreich ist hier vor allem der
Abschnitt tiber Rosa Mayreder zu erwdhnen.

10) Siehe etwa die Darstellung bei Greif/Schobesberger, Einfithrung 45—69 oder
Biichler/Cottier, Geschlechterstudien 57—-420. Eine etwas andere Gliederung findet sich
bei Holzleithner, Recht 22 —42 sowie bei Kiinzel, Feministische Theorien und Debatten, in
Foljanty/Lembke (Hrsg), Feministische Rechtswissenschaft. Ein Studienbuch? (2012)
52ff.

) Vgl Kiinzel in Foljanty/Lembke 53 ff mwN; Greif/Schobesberger, Einfithrung 45 ff
mwN.

12) Vgl Greif/Schobesberger, Einfithrung 51 ff.
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Konventionen dazu beitragen, dass Menschen aufgrund bestimmter korperlicher
Merkmale entweder dem einen oder dem anderen Geschlecht zugeordnet werden.
Mithilfe konstruktivistischer Ansitze ldsst sich daher vor allem der Anteil des Rechts
an der Hervorbringung und Aufrechterhaltung einer zweigeschlechtlichen Ord-
nung untersuchen (zur Verinderung dieser Ordnung durch Anerkennung einer
weiteren Geschlechtsoption siehe Rz 265f).1%)

Die unterschiedlichen — Gender-Theorien haben einander nicht einfach
im Laufe der Zeit ,abgelost. Vielmehr bestanden und bestehen gleichzeitig ver-
schiedenste theoretische Ansitze, die Geschlecht bzw Geschlechterverhilt-
nisse aus unterschiedlichsten Perspektiven betrachten. Zwischen den einzel-
nen theoretischen Stromungen bestehen zum Teil erhebliche inhaltliche Dif-
ferenzen. Einigkeit besteht hingegen dahingehend, dass gesellschaftliche und
rechtliche Geschlechterverhaltnisse — wie etwa geschlechtsspezifische Arbeits-
teilung oder die Zuschreibung von Eigenschaften und Fahigkeiten aufgrund des
Geschlechts — nicht als ,naturgegeben® und unwandelbar hingenommen, son-
dern als gesellschaftlich konstruiert und veridnderbar gedacht werden.

17 Durch die zunehmende Ausdifferenzierung unterschiedlicher theoretischer
Ansitze wurde vor allem auch der Blick fiir die Unterschiede innerhalb der Gruppe
der ,Frauen“ bzw der Gruppe der ,Manner® geschirft. Fragen nach einer gemein-
samen ,Identitdt“ als ,Frauen oder als ,Minner* werden nun ebenso problemati-
siert wie die Selbstverstindlichkeit der Zuweisung von Menschen zu genau einem
Geschlecht. Damit hat sich der Fokus von der ,Frauenforschung® zusehends zur
Geschlechterforschung bzw den Gender Studies verschoben.*) Von dieser Entwick-
lung blieben ,Frauenfragen® in der Rechtswissenschaft nicht unberiihrt. Kern-
themen wie zum Beispiel Schutz der sexuellen Autonomie und Integritit, repro-
duktive Rechte, Gewaltschutz oder Gleichbehandlung im Familien- und Arbeits-
recht sind nach wie vor aktuell und haben nichts von ihrer Bedeutung verloren (ein-
gehend dazu siehe Rz 264 ff). Daneben richten die Legal Gender Studies den Blick
verstirkt darauf, wie Zweigeschlechtlichkeit durch Recht hervorgebracht, gestaltet
und aufrechterhalten wird.

B. Legal Gender Studies als intra- und
interdisziplindare Rechtswissenschaft

18 Legal Gender Studies lassen sich keinem einzelnen Fach bzw keiner einzel-
nen Teildisziplin der Rechtswissenschaft zuordnen. Fragen nach Ungleichheit und
Ungleichbehandlung von Personen(gruppen) sowie nach Uber- und Unterord-
nungsverhiltnissen entlang von personlichen Merkmalen wie Geschlecht, sexuelle
Orientierung, ethnische Zugehorigkeit, Religion, Weltanschauung, Alter oder Be-
hinderung stellen sich nicht nur im Hinblick auf das Familienrecht oder das Arbeits-

13) Vgl Kiinzel in Foljanty/Lembke 59 ff mwN; Greif/Schobesberger, Einfithrung 57 ff
mwN.
4) Vgl Kiinzel in Foljanty/Lembke 52.
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B. Legal Gender Studies als intra- und interdisziplindre Rechtswissenschaft

recht, sondern durchziehen simtliche Rechtsbereiche. Wissenschaftliche Analysen
gesellschaftlicher und rechtlicher Ungleichheitslagen verstehen sich daher als
— intradisziplindr: Die Auseinandersetzung endet nicht an den Grenzen traditio-
neller Ficher wie etwa Offentliches Recht, Strafrecht oder Zivilrecht, sondern nimmt
insbesondere Zusammenhinge und Wechselwirkungen zwischen herkommlich als
voneinander unabhingig gedachten Rechtsgebieten in den Blick. Unterscheidungen,
die als selbstverstindlich angesehen werden, — wie zum Beispiel zwischen ,,Offent-
lichkeit“ und ,,Privatheit” oder zwischen ,,Arbeitsrecht” und ,,Familienrecht“ — kon-
nen so zum Ausgangspunkt einer kritischen Analyse gemacht werden. Dadurch lasst
sich aufzeigen, fiir welche Personen(gruppen) sich diese Einteilungen als nachteilig
oder benachteiligend erweisen und warum (siehe dazu insbesondere Rz 33).
Ungleichheitslagen bediirfen allerdings nicht nur einer intradiszipliniren 19

Betrachtung des Rechts: Die tatsdchlichen Auswirkungen von Rechtsnormen lassen
sich mit den Mitteln der — Rechtsdogmatik allein nicht feststellen. Aufgabe der
Rechtsdogmatik ist es, das geltende Recht — das heifdt die einzelnen Normen und
Normkomplexe — auszulegen und zu systematisieren. Durch die systematische Erfas-
sung der jeweiligen Auslegungsergebnisse stellt die Rechtsdogmatik das notwendige
Instrumentarium fiir die Rechtsanwendung und die Falllosung bereit.*) Im Rahmen
der rechtswissenschaftlichen Ausbildung und bei der Arbeit in ,,klassischen® juristi-
schen Berufen wie Rechtsanwilt_in, Richter_in, Staatsanwilt_in, Notar_in liegt
das Schwergewicht vielfach auf einer rechtsdogmatischen Arbeitsweise und der
»Losung® juristischer Fille. Zahlreiche andere Fragen lassen sich dagegen mit Hilfe
der Rechtsdogmatik nicht beantworten. Um etwas iiber die geschichtliche Entwick-
lung einzelner Normen, ganzer Rechtsinstitute oder sogar Rechtsgebiete zu erfah-
ren, braucht es rechtshistorische Zuginge;'°) Fragen nach Recht und Gerechtigkeit
stellen den Kernbereich rechtsphilosophischer Auseinandersetzungen dar;'’) die
Rechtssoziologie fragt nach den Zusammenhingen zwischen Recht und Gesell-
schaft'®) und die Rechtstatsachenforschung untersucht, ob und wie bestimmte
Normen iiberhaupt angewendet werden.!?) Sollen bei der Beantwortung jeder dieser
Fragen auch noch gesellschaftliche Ungleichheitslagen in den Blick genommen wer-
den, bedarf es eines fiir strukturelle Benachteiligungen sensibilisierten und insbeson-
dere geschlechtssensiblen juristischen Zuganges. Ob und wie sich das (geltende)

15) Vgl Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre!® (2017)
Rz 309ff.

16) Vgl Olechowski, Rechtsgeschichte. Einfiihrung in die historischen Grundlagen
des Rechts® (2023). Inwieweit sich die Entwicklung des Rechts unter dem Ausschluss von
Frauen vollzog, analysierte fiir Osterreich erstmals Flofmann, Frauenrechtsgeschichte.
Ein Leitfaden fiir den Rechtsunterricht (2004).

17) Vgl Naucke/Harzer, Rechtsphilosophische Grundbegriffe® (2024).

18) Vgl etwa Baer, Rechtssoziologie. Eine Einfithrung in die interdisziplinire
Rechtsforschung?® (2017).

%) Vgl Raiser, Das lebende Recht. Rechtssoziologie in Deutschland (1999). Die
Aufzihlung ist keinesfalls abschliefend. Auch Rechtsvergleichung, Rechtspsychologie,
Rechtsanthropologie und andere Ficher setzen sich aus unterschiedlicher Perspektive
und mit unterschiedlichen Fragestellungen mit ,Recht® auseinander, siehe etwa die Ab-
bildung bei Barta, Zivilrecht. Grundriss und Einfithrung in das Rechtsdenken I? (2004)
XXIII.
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II. Methodische Einflihrung

Recht jeweils auf die Lebensrealititen von Personen auswirkt, lasst sich vielfach nur
feststellen, wenn auf die Erkenntnisse anderer Disziplinen — wie etwa der Okonomie
oder der Soziologie — zuriickgegriffen wird. Umstritten ist, ob bereits das Einbe-
ziehen von Erkenntnissen aus anderen Disziplinen als interdisziplinir bezeichnet
werden kann. Von — Interdisziplinaritit spricht man jedenfalls dann, wenn
Methoden aus anderen Disziplinen verwendet werden oder Wissenschafter_innen
aus unterschiedlichen Disziplinen an gemeinsamen Fragestellungen arbeiten.?)

Eine einzige, allgemeingiiltige Definition des Begriffs ,,Interdisziplinaritét
existiert nicht. Dies hat nicht zuletzt damit zu tun, dass es auch an einer univer-
sell akzeptierten Festlegung fehlt, welche und wie viele ,Disziplinen es gibt.
Neben ,,Disziplinen® wird in der Wissenschaft auch von ,,Fichern® gesprochen,
die die einzelnen Teilbereiche einer Disziplin ausmachen: Die Rechtswissen-
schaft als Disziplin setzt sich demnach aus unterschiedlichen Fichern wie
Offentliches Recht, Zivilrecht, Strafrecht usw zusammen. Allerdings ist auch
diese Einteilung nicht unumstritten. Unklarheiten kénnen sowohl in Bezug auf
die Anzahl der Fécher, die zu einer Disziplin gehoren, als auch im Hinblick auf
konkrete ,,Fachgrenzen bestehen. Die Begriffe ,,Disziplin und ,,Fach® werden
schlie8lich auch nicht immer einheitlich verwendet.?!)

In der feministischen Forschung wird der Begriff ,Interdisziplinaritat®
teilweise in einem ganz spezifischen Sinn verwendet: Er bezeichnet dann die
von feministischen Forscher_innen fiir gesellschaftliche Verdnderungen als
unerldsslich erachtete und immer wieder gerade auch in wissenschaftlichen
Zusammenhingen eingeforderte Verbindung von (feministischer) Theorie und
(frauenpolitischer) Praxis.??)

20 In einigen Fillen wird eine interdisziplinire Herangehensweise sogar vom
Gesetzeswortlaut verlangt oder vorgeschrieben. Etwa dort, wo gesetzliche Vorschrif-
ten selbst auf auflerjuristische Wissensbestinde verweisen oder wertausfiillungs-
bediirftige Begriffe — wie zum Beispiel ,,gute Sitten“ — enthalten, erfordert bereits die
Auslegung und Anwendung der gegenstindlichen Normen ein Uberschreiten juris-
tischer Fachgrenzen.”)

2) Siehe auch Hilgendorf, Interdisziplinaritit, in Hilgendorf/Joerden (Hrsg), Hand-
buch Rechtsphilosophie (2017) 441.

2) Siehe die unterschiedliche Verwendung bei Fischer, Interdisziplinaritit im
Spannungsfeld zwischen Forschung, Lehre und Anwendung, in Fischer/Bocher (Hrsg),
Interdisziplinaritdt und Institutionalisierung der Wissenschaft (2011) 37; Kocka, Realitit
und Ideologie der Interdisziplinaritidt: Erfahrungen am Zentrum fiir interdisziplindre
Forschung Bielefeld, in Akademie der Wissenschaften zu Berlin (Hrsg), Einheit der Wis-
senschaften. Internationales Kolloquium der Akademie der Wissenschaften zu Berlin
(1991) 127.

22) Dazu sowie zu daran anschlieffenden Diskussionen um den Interdisziplinari-
titsbegriff innerhalb der feministischen Forschung vgl Knapp/Landweer, ,,Interdisziplina-
ritit in der Frauenforschung: Ein Dialog, L’'Homme 1995, 6.

2) Siehe etwa Voithofer, Generalklauseln als Mittel der Eingliederung von ,exter-
nem Wissen“ im Recht, juridikum 2018, 264.
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C. AnknUpfungspunkte geschlechtssensibler Rechtskritik

Wenn die Zusammenarbeit so weit geht, dass sich dadurch auch die eigene 21
(disziplindre) Arbeitsweise verdndert und Fragestellungen entwickelt werden, die
nicht mehr einer Einzeldisziplin zuzuordnen sind oder nur in einem disziplinen-
iibergreifenden Rahmen gestellt und beantwortet werden kénnen, wird dies auch als
— Transdisziplinaritit bezeichnet.?)

Die Zusammenarbeit unterschiedlicher Wissenschaftsdisziplinen bzw die 22
Integration von Erkenntnissen oder die Ubernahme von Methoden aus anderen
Wissensdisziplinen in die eigene Arbeit stellt fiir Forschende, Lehrende und Ler-
nende eine grofie Herausforderung dar. In der Rechtswissenschaft steht die Dogma-
tik vielfach sehr stark im Vordergrund, sowohl was die Ausbildung und Anwendung
als auch was die Forschung betrifft. Dariiber hinaus weist die Rechtswissenschaft
eine starke Ausdifferenzierung in einzelne Ficher — mit teilweise eigener Dogmatik —
auf. Dies erschwert bereits die intradisziplindre Zusammenarbeit. Nicht nur dog-
matische Grundlagen und Methoden, auch die Begrifflichkeiten der einzelnen juris-
tischen Ficher unterscheiden sich stark von jenen anderer Disziplinen.”) Fiir einen
fruchtbaren interdisziplindren Austausch ist aber das ,sich einlassen® auf Begriff-
lichkeiten aus anderen Wissenschaftsdisziplinen sowie das Entwickeln eines gemein-
samen Begriffsinstrumentariums unerlésslich. Erfolgreiche interdisziplindre Zusam-
menarbeit verlangt auflerdem hohe Kompetenz in der eigenen Disziplin bzw ihren
jeweiligen Teildisziplinen oder Fichern. Die unterschiedlichen Wissenschaftsdis-
ziplinen, die interdisziplinir zusammengebracht werden sollen, diirfen auch nicht in
einem Uber- und Unterordnungsverhiltnis gedacht werden, sondern stehen prinzi-
piell gleichrangig zueinander.

C. Ankniipfungspunkte geschlechtssensibler Rechtskritik

1. Allgemeines

Normen, die unmittelbar an das Geschlecht einer Person ankniipfen und die 23
Geschlechtszugehorigkeit zum Anlass fiir eine unterschiedliche Behandlung neh-
men, finden sich in der (6sterreichischen) Rechtsordnung mittlerweile nur mehr an
sehr wenigen Stellen.

Art 9a Abs 3 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) lautet: ,,Jeder mannliche
Staatsbiirger ist wehrpflichtig. Staatsbiirgerinnen kénnen freiwillig Dienst im
Bundesheer als Soldatinnen leisten und haben das Recht, diesen Dienst zu be-
enden.“ Der Umstand, dass nur ménnliche Staatsbiirger wehrpflichtig sind,
verstof3t nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofs (VEGH) nicht gegen ver-
fassungsrechtliche Gleichheitsgarantien, da Art 9a B-VG als speziellere Norm
(lex specialis) dem Gleichheitsgrundsatz des Art 7 Abs 1 B-VG (lex generalis)
vorgeht (lex specialis derogat legi generali).?®)

) Vgl Baer, Rechtssoziologie 51.

%) Zu diesen Schwierigkeiten etwa Hilgendorf, Bedingungen gelingender Interdis-
ziplinaritit — am Beispiel der Rechtswissenschaft, JZ 2010, 913.

) VIGH 2. 10. 1991, B 365/89 VfSlg 12.830. Ebensowenig hat der Europdische
Gerichtshof (EuGH) in der Wehrpflicht nur fiir Madnner einen Verstof8 gegen die Gleich-
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II. Methodische Einflihrung

Jene Rechtsnormen, die bis 31. 12. 2018 regelten, wer miteinander eine
Ehe und wer eine Eingetragene Partnerschaft eingehen konnte, kntipften zwar
dem Wortlaut nach an das Geschlecht der beteiligten Personen an (§ 44 All-
gemeines biirgerliches Gesetzbuch [ABGB]: ,zwey Personen verschiedenen
Geschlechts“ und § 2 Eingetragene Partnerschaft-Gesetz (EPG): ,,zwei Perso-
nen gleichen Geschlechts®). Die dahinterliegende Differenzierung sollte jedoch
nicht an das Merkmal Geschlecht, sondern an die sexuelle Orientierung der
beteiligten Personen ankniipfen: Die Ehe diente als Rechtsinstitut fiir hetero-
sexuelle Paare, die eingetragene Partnerschaft als Rechtsinstitut fiir homosexu-
elle Paare.?”) Der VfGH hat in der Voraussetzung der Verschiedengeschlecht-
lichkeit fiir den Zugang zur Ehe bzw der Gleichgeschlechtlichkeit fiir den Zu-
gang zur eingetragenen Partnerschaft eine gleichheitswidrige Diskriminierung
von Menschen aufgrund der sexuellen Orientierung erkannt.?®) (Siehe dazu
auch Rz 197.)

24 In den meisten Fillen wird Geschlecht als relevantes Statusmerkmal im Recht
nur mehr mit antidiskriminierender Zielsetzung genannt. Der Umstand, dass die
Geschlechtszugehorigkeit auf formalrechtlicher Ebene kaum mehr einen Ankniip-
fungspunkt fiir unterschiedliche Regelungen darstellt, bedeutet allerdings nicht, dass
benachteiligende Differenzierungen zwischen den Geschlechtern auch faktisch auf-
gehort haben zu existieren. Einer geschlechtssensiblen Rechtsanalyse kommt daher
insbesondere die Aufgabe zu, herauszuarbeiten, wo (formal) gleiche Rechte nach wie
vor zu Unterschieden und Benachteiligungen zwischen den Geschlechtern fithren.?)

2. Sprache

25 Recht ldsst sich nur mit Hilfe von Sprache vermitteln: Aus einzelnen Wortern
werden nach bestimmten grammatikalischen Regeln Rechtsnormen gebildet.*’) Jede
Auslegung einer Rechtsnorm setzt daher zunichst am Wortsinn an und unter-
sucht, welche Bedeutung ein Ausdruck im allgemeinen Sprachgebrauch bzw im
Sprachgebrauch eines bestimmten Gesetzes hat. Der Wortsinn oder Bedeutungsge-
halt eines Begriffes ist allerdings kontingent: Er steht nicht einfach objektiv ,fest,
sondern ist je nach Ort und Zeit seiner Verwendung oder auch der sozialen Gruppe,
die ihn verwendet, wandelbar.?!)

behandlungsrichtlinie (RL 76/207/EWG) erkannt: Entscheidungen der Mitgliedstaaten
hinsichtlich der militdrischen Organisation unterliegen nicht dem Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsrechts, EuGH 11. 3. 2003, C-186/01, Dory. Vgl Woschitz, Steht das
Gemeinschaftsrecht der Wehrpflicht nur fiir Manner entgegen? RAW 2003, 649.

27) Vgl ErldutRV 485 BlgNR 24. GP.

28) VIGH 4. 12. 2017, G 258—-259/2017-9.

») Vgl (fiir das deutsche Recht) Lucke, Ohne Ansehen des Geschlechts. Der ,,gen-
der law gap“ zwischen Gleichberechtigung, Gleichstellung und Gleichbehandlung, SuB
2015, 5; Sacksofsky, Was ist feministische Rechtswissenschaft? ZRP 2001, 412.

30) Zur ,neuen Hermeneutik bzw zur sprachphilosophischen Wende in der
Rechtswissenschaft siehe Busse, Juristische Semantik. Grundfragen der juristischen Inter-
pretationstheorie in sprachwissenschaftlicher Sicht (1993) 76 ff mwN.

31) Vgl F. Miiller, Juristische Methodik!! (2013) 224 ff.
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