Sibylle Raasch
Gleichstellung der Geschlechter oder

Nachtarbeitsverbot fiir Frauen?

Das Nachtarbeitsverbot fir Frauen wankt in Europa bereits seit lingerem. Zusam-
men mit Belgien bildeten Deutschland (alte Bundeslinder), Frankreich und Oster-
reich eine letzte harte Restgruppe'. Allerdings war auch in diesen Landern das
Verbot durchléchert von quantitativ und qualitativ erheblichen Ausnahmen. Wo
Nachtarbeit durch Frauen fiir die Wirtschaft wichtig ist, wie beispielsweise in der
Gastronomie, im Unterhaltungsbereich oder in der Krankenpflege, war sie faktisch
auch in diesen Staaten zugelassen. 7,2% aller beschiftigten Frauen leisteten 1989 in
der alten Bundesrepublik Nachtarbeit, im Dienstleistungsbereich allein waren es
schon 14,8%, bei jewcils steigender Tendenz?.

Jetzt liegen fir Frankreich, mit Auswirkungen auch auf den gesamten Bereich der
EG, sowie Deutschland und Osterreich neue héchstrichterliche Entscheidungen
vor, die sich bei vergleichbarer Fallkonstellation nach Begriindung und Ergebnis
erheblich unterscheiden: Im Juli 1991 entschied der Gerichtshof der Europidischen
Gemeinschaften?, Art.L 213-1 des franzdsischen Code du travail sei als Hemmnis
fur den Wettbewerb freier Marktbiirgerinnen und -burger wegen Geschlechtsdiskri-
minierung nicht mehr anwendbar. Das deutsche Bundesverfassungsgerichrt ist die-
sem Ergebnis fiir den Fall des § 19 Abs. 1t AZO im Januar 1992 gefolgt?, jedoch nicht
ohne bei dieser Gelegenheit eine differenziertere gleichstellungspolitische Position
zu bezichen. In Kenntnis und unter Bezugnahme auf diese beiden Urteile hat danach
im Mirz 1992 der &sterreichische Verfassungsgerichtshof das dortige Frauennacht-
arbeitsgesctz dennoch als nicht frauendiskriminierend aufrechterhalten’ und seine
beretts im Juni 1988 bezogene Position eher patriarchalischer Protektion von
Frauen® trotz der ansonsten wachsenden EG-Oricntierung dsterreichischer Politik
und Rechtsprechung’ erneut bekrafrige.

Hauptfrage war in allen drei Entscheidungen, ob das Nachtarbeitsverbot frauendis-
kriminierend oder als Schutz der Frau gegen Doppelbelastung durch Nachtarbeit
einerseits und Haus- und Erziehungsarbeit andererseits gerechtfertigt ist. Insofern
eroffnet der Vergleich der drei Entscheidungen Perspektiven, wie Recht angesichts
der vorherrschenden geschlechtsspezifischen Arbeitsteilung in der Gesellschaft mit
dem Gleichberechtigungsanspruch der Frauen umgehen kann und soll, auch iiber die
Nachtarbeitsproblematik hinaus. Im folgenden méchte ich daher untersuchen, wie
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dic drei Gerichte in ihren Entscheidungen die Problematik der geschlechesspezifi-
schen Arbeitsteilung wahrnehmen (1.). Vor dem Hintergrund der These, dafl die
hiermit zusammenhingende strukturelle Frauendiskriminierung mit den tradierten
rechtlichen Diskriminierungsverboten nicht zu beseitigen ist (2.), sollen dann die
gleichstellungsrechtlichen und frauenpolitischen Implikationen und Konsequenzen
der drei Entscheidungen im Vergleich niaher untersucht werden (3.).

7. Die Nachtarbeitsfrage als Problem fortbestehender
geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung

EuGH und BVer{G stimmen darin iberein, daff Nachtarbeit fir Frauen allgemein
betrachter ebenso schidlich ist wie fiir Minner, und auch der VIGI1 zieht die alte
These von der besonderen biologischen Schutzbediirfrigkeir der nachrarbeirenden
Frau inzwischen zumindest in Zweilel. Diese Rechtsprechung befinder sich in Ein-
klang mit der neuen arbeirsmedizinischen Literatur®. Ein spezifisches gesundheitli-
ches Schurzbediirfnis von Frauen vor Nachtarbeit wird in der Literatur vor allem
damit begriindet, dafl bei Frauen durch Nachtarbeit nicht nur der Biorhythmus
gestort werde, sondern sie zusatzlich im Gegensatz zu Mannern noch der Doppel-
belastung von Nachtarbeit und Haus- und Erziehungsarbeit unterligen. Insbeson-
dere das Schlafdefizit von Nachtarbeiterinnen, dic tagsiiber Hausarbeit leisten und
sich um ihre Kinder kiimmern miifiten, wird angefiithrt.

Der EuGH stellt sich der Hausarbeitsproblemauk in seinem Urteil nicht. Lakonisch
formuliert er, dafl die Richtlinie 76/207/EWG, an welcher er die Zuldssigkeit des
franzosischen Frauennachtarbeitsverbots miflt, nicht zum Gegenstand habe, »die
internen Verhidltnisse der Familie zu regeln oder die Aufgabenteilung zwischen den
Eltern zu andern«'®. Mit demselben Hinweis hatte der EuGH bercits 1984 dic Klage
eines deutschen Vaters auf Mutterschaftsurlaub nach dem damaligen Mutterschute-
gesetz zuriickgewiesen''. Auch wenn die Stofirichtung der EG-Richtlinie damit zu-
treffend wiedergegeben wird, ist dieses Vorgehen problematisch. Die scharfe Tren-
nung, die der EuGH zwischen Privatbereich und Erwerbsbereich ziehen mochre, ist
nicht aufrechtzuerhalten, wie unten (2.) genauer ausgefithrt werden soll.

Der VIGH meint, »daf8 das traditionelle Rollenbild der Frau in Haushaltsfuhrung
und Kindererzichung nur allmihlich einem partnerschaftlichen Verhalten weicht«
und »Frauen bisher die Hauptlast der Haushaltsfithrung und Kindererzichung ...
noch immer tragen«'’. Dic Einschatzung des BVerfG erscheint demgegenuber diffe-
renzierter und tendenziell opumistischer. Die Doppelbelastung treffe die Frau in
ihrer ganzen Schwere nur dann, wenn sie betreuungsbediirftige Kinder habe und
allein stche oder der Mann ihr trotz der Nachtarbeit Haushalt und Kinder tiberlasse.
Da auch alleinerziehende Viter und partnerschaftlich lebende Paare der Doppelbe-
lastung ausgesetzt seien, ginge es letztlich hier um ein »nicht zu leugnendes Schutz-
bedurfnis fir Nachtarbeiterinnen und Nachtarbeiter, die zugleich Kinder zu be-
treuen und cinen Mehrpersonenhaushalt zu fiihren« hitten. Dem aber kdnne sach-

% Vgl. G.Elsner: Nachischichtarbeit ist grundsaczlich schadlich, in: AIB 1992, S.194{l; B.Kup-
per/Br. Stolz-Willig: Frauenarbeitsschutz — noch zeitgema® 1a einem verewnten Deurschland? in: WS
Mitteilungen 1991, S. 555 fL., S. 559, jeweils m. w. N,

o BVerfG, EuGRZ 1992, S.21 m.w. N.; M. Dobberthien: Schutz der oder Schutz vor weiblicher Arbeuts-
kraft? in: WSI Mittellungen 1581, S. 233 ff., S. 236; Kupper/Stolz-Willig, a.2.0., 8. 560.

10 EuGH, EuGRZ 1991, S. 422.
11 LuGH, Slg. 1984, 5.30471f,, $. 3075.
12 VIGH, Bundesminmsterium a.2. 0., S. A 43 m. w. N,
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gerechter durch Regelungen Rechnung getragen werden, die an diesen Tatbestand
ankniipften. Der soziale Befund reiche zur Rechtfertigung einer geschlechtsbezoge-
nen Ungleichbehandlung nicht aus®.

Damit allerdings cilt das BVerfG der realen Entwicklung zum Teil weit voraus. Breit
angelegte empirische Untersuchungen 1985 und 1988 kommen bezogen auf die Mit-
arbeit der Minner im Haus zu eher deprimierenden Ergebnissen: »92% aller Man-
ner, die mit ihrer Partnerin zusammenleben, fiihlen sich durch Hausarbeit kaum
belaster. Zu Recht: Sie tun so gut wie nichts«'4. »Der auflere Machtzuwachs der
Frau, der mit eigenem Geld, Berufsstatus etc. verbunden ist, verandert in den heu-
tigen Partnerschaften nicht unbedingt die inneren Entscheidungsstrukturen. .. Die
Minner... unterstiitzen die Berufstatigkeit ihrer Frau. Aber nur, solange es ihre
Bequemlichkeit nicht schmerzlich tangiert und es dem Kind ihrem Urteil nach gut-
geht«’s. Selbst bei Hausminnern mit vollzeitbeschaftigter Partnerin leister die Frau
noch immer fast die Hilfte der anfallenden Hausarbeit.”® Auch in der DDR konnte
bei den Minnern kein entscheidender Durchbruch zur Entlastung berufstitiger
Frauen von Familienverantwortung erreicht werden'?. Bei genauerer Betrachtung
leisten Frauen Hausarbeit im ubrigen keineswegs nur fiir ihre Kinder und pflegebe-
diirftigen Angehdrigen, sondern ebenso auch fiir ihre Minner, die »Anspriiche«
hiufig auch viel geschickter und nachdriicklicher einzufordern verstehen. Die Bela-
stungsdiskrepanz zwischen Frauen und Minnern ist damit noch grofler: Der weib-
lichen Mehrarbeit fur andere steht das minnliche Entlastetsein durch andere heute
noch als Regelfall gegeniiber. Die alleinerziehenden Viter schliefllich machten in den
alten Bundeslindern noch 1987 nur einen Anteil von 14% an allen Alleincrziehenden
aus, in der DDR scheinen sie seit 1981 mit nur 1% auch heute noch eine zu ver-
nachlissigende Grofie darzustellen'®. Der durch Haus- und Erzichungsarbeit »wie
eine Frau« belastete Mann hat also immer noch Seltenheitswert ebenso wie die durch
thren Mann partnerschaftlich entlastete Frau.

Dennoch entspricht die Situation der erwerbstatigen Frau mehrheitlich nicht mehr
dem Bild der doppelt belasteten Hausfrau und Mutter, von dem das Nachrarbeits-
verbot konzeptionell ausgeht. Mit sinkender Geburtenrate, stcigender Lebenserwar-
tung und einer wachsenden Zahl auch jungerer Alleinlebender kann heute nicht
mehr pauschal unterstellt werden, jede Frau sei Hausfrau und Mutter. In der alten
Bundesrepublik waren 1987 nur §5% der erwerbstiitigen Frauen verheiratet und nur
22% hatten Kinder unter 15 Jahren. Seine reale Entsprechung findet das Frauenbild
des Nachrarbeitsverbots vor allem bei der Gruppe der 35- bis 44-jahrigen erwerbs-
tatigen Frauen: Hier waren 1985 74% verheiratet, und 69,9% hatten mindestens cin
lediges Kind in der Familie'?. Der VIGH sieht diese Unterschiede zwischen Frauen
in verschiedenen Lebenslagen, mochte s denjenigen Frauen, »die dieses Schutzes
aufgrund ihrer gtinstigen Lage nicht (mehr) bediirfen«, jedoch zumuten, »in Solida-
ritat mit den Schutzbedurfrigen auf Nachtarbeit zu verzichten«*,

Fiir ein derartiges Solidaritatsopfer besteht jedoch keine Notwendigkeit, wenn, wic
vom BVerf{G vorgeschlagen, der Schutz an dic ratsichlich vorhandene Belastung mit
durch Kinder bedingter Haus- und Erziehungsarbeit ankniipft. Der Losungsweg des
BVerfG ist zudem emanzipatorischer, weil er Frau-Sein und soziale Mutterschaft

13 BVerfG, EuGRZ 1992, S. 2:¢ f.

14 5. Metz-Gockel/U. Muller: Der Mann, 1985, S. 24 m.w. N,

15 G.Erler u.a.: Kind? Beruf? oder beides? 1988, S. ¢61f.

16 B.Strumpel u.a.: Teilzeitarbeitende Manner und Hausmanner, 1988, 5.9 und 2 ff.

17 G. Winkler (Hg.): Frauenreport *g0, 1990, . 81.

18 BMJFFG (Hg.) Frauen in der Bundesrepublik Deutschland, 1989, S. 59: Winkler a.a. Q., S 112 .
19 BMJFFG a.a.O,, 5.32; Stat. Bundesamt: Frauen 1in Familie, Beruf und Gesellschaft, 1987, S.88.
20 VIGH, Bundesministerium a.a.O., S. 143.
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nicht mehr gleichsetzt, sondern nach der tatsachlichen Rollenverteilung im Einzelfall
fragt und offen dafiir ist, das — derzeit leider noch ausstehende — familidre Engage-
ment von Minnern einzubeziehen.

2. Strukturelle Franendiskriminierung und Gleichberechtigungsgebot

Eine »strukturelle Frauendiskriminierung« begrifflich neben bzw. hinter die rechts-
dogmatisch weitgehend umrissenen Fille dirckter und mittelbarer Diskriminierung?
zu stellen, geht auf das Benda-Gutachten zur Hamburger Frauenquote im 6ffentli-
chen Dienst 1986 zuriick**. Benda meint damit den Fall, dafl durch zahlenmifige
Diskrepanzen zwischen den Geschlechtern ungleiche Ergebnisse sichtbar werden,
die auf eine Benachteiligung der Frauen hinweisen, ohne dafl der Diskriminierungs-
vorgang fir einzclne Frauen belegt und konkrete Arbeitgeber als dafiir verantwort-
liche Diskriminterer sanktioniert werden konnen. Beispielsweise ist die Unterrepri-
sentanz von Frauen in sog. Minnerberufen oder dem Fihrungsbereich nicht aus-
schlieflich direkter und mittelbarer Einstellungs- und Aufstiegsdiskriminierung
geschuldet. Die Kausalkertte reicht vielmehr grob vereinfacht von der frihkind'ichen
Erzichung der Frauen zu Anpassungsbereitschaft und sozialer Mutterschaft tber
Schule und Hochschule, die Frauen immer noch auf dienende und helfende Berufe
hin orientieren und keine Vorbilder fir einflufireiche, durchsetzungsfihige Frauen
liefern, iiber Partnerschaftskonzepte, nach denen die Frau immer noch kleiner, dem
Mann zumindest ein wenig unterlegen und angepaflt zu sein hat, bis hin zu der
Tatsache, daf} in Mannerberufen und Fuhrungspositionen besonders wenig auf fami-
liare Orientierungen und Belastungen Ricksicht genommen wird. In diecsem Sinne
ist Frauenbenachteiligung heute noch strukeurell, gehdrt zum gesellschaftlichen
Grundmuster und ist allein durch einzelfallbezogene Verbote direkter und mittelba-
rer Diskriminierung nicht zu beseitigen.

Das BAG hat diesen Unterschied zwischen mittelbarer und strukeureller Diskrimi-
nierung bereits einmal im Fall der Privilegierung von minnlichem Fihrungspersonal
bei der betrieblichen Altersversorgung implizit deutlich gemacht. Im Gegensatz zum
Fall der Benachteiligung von weiblichen Teilzeitkraften weigerte sich das BAG, eine
mittelbare Diskriminierung anzunehmen, obwohl| Fraucn in den begunstigten Fiih-
rungspositionen quantitativ ebenso deutlich unterreprisentiert waren wie in der Teil-
zeitarbeit Gberreprisentiert. Es sei »zu beriicksichtigen, dafl sich die negative Aus-
wahl von weiblichen Arbeitnehmern in mehreren Schritten« voliziehe und nicht
allein im Zusammenhang mit der umstrittenen Versorgungsregelung gewiirdigt wer-
den konne. Es sei keine Besonderheirt gerade eines einzelnen Betriebes, daft die Zahl
der Frauen in Aufstiegspositionen weitaus geringer sei als ihr Anteil an der Gesamt-
belegschaft®*. Im Ergebnis beurteilte es die glinstigere Altersversorgungsregelung
der Minner in Fihrungspositonen als fir sich betrachtet nicht diskriminierenden
letzten Schritt in einer Abfolgekette, deren Ergebnis auf andere Weise zu korrigieren
set.

Innerhalb des Multifaktorenbiindels struktureller Diskriminierung ist die einseitige
Einbindung nur der Frauen in private Haus-, Erzichungs- und Pflegearbeit ein zen-
traler Kulminationspunkt. Hand in Hand als Kehrseite ein und derselben Medaille

21 Siche hierzu ausfuhrlich H. M. Pfart/KL Bertelsmann: Diskniminierung im Erwerbsleben, 1989.

22 E.Benda: Notwendigkeic und Moglichkeit positiver Aktionen zugunsten von Frauen im 6ffentichen
Dicnst, 1986, S.7 und 33.

23 BAG, DB 1987, S.994f.
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entstanden auflerhiusliche Erwerbsarbeit des Mannes und Hausfrauendasein der
Frau in der biirgerlichen Gesellschaft des 18./19. Jahrhunderts*. Das am mannlichen
Lebenszusammenhang orientierte heutige Normalarbeitsverhilinis, konzipiert als
lebenslang, ganztags und unterbrechungslos, ist nur lebbar, wenn es unterstiitzt und
flankiert wird durch ein nicht denselben Zwingen des Erwerbslebens folgendes ver-
sorgendes Hausfrauendasein. Gerade die Einfuhrung des Nachtarbeitsverbots trug
mit dazu bei, das Konzept der »Hausfrau« und des »Familienlohns« mitzuschaffen
und zu verfestigen auch dort, wo die Frauen tatsachlich aufler Haus arbeiteten®. Wer
Frauen als Gruppe ebenso wie Minnern den Erwerbsbereich und die bezahlte Arbeit
zuginglich machen will wie der EuGH, muf sich deshalb auch iiber die andere
Hilfte der gesellschaftlich notwendigen Arbeir, die Frauen bisher allein leistcten,
Gedanken machen.

Die tradierte ratio von Diskriminicrungsverboten war es bisher, den Mann zum
Mafistab des Normalniveaus zu machen, von dem Frauen als Diskriminierte wegen
thres Geschlechts ausgeschlossen sind. So sprach Diinig von der »Zielrichtung des
Gleichberechtigungsgrundsatzes auf Angleichung der Frauenstellung an die Position
des Mannes«*. Die Diskriminierungsfeststellung kann nur im Vergleich zwischen
den Geschlechtern geschehen, wobei die direkte Diskriminierung im unmittelbaren
personalen Vergleich zwischen Mann und Frau und die mittelbare durch Relationen
quantitativ unterschiedlicher Betroffenheit der Geschlechter erfolgt, insofern ist Dii-
rig Rechr zu geben. Die Folgerung, dic Beseitigung der Diskriminierung kénne
deshalb auch nur so geschehen, die Frau auf das Niveau des Mannes zu heben, ist
jedoch kurzschlissig, wenn man sie auf die gesamte Gesellschaft und einen lingeren
Zeithorizont bezieht. Es muf auch um Umverteilung gehen. Im Rahmen der inner-
gewerkschaftlichen Auscinandersetzungen um Frauenlohndiskriminierung wurde
das schon fruh deutlich: Weil bei konstanter Lohnsumme letztlich nur eine Umver-
teilung der gesamten Lohnsumme zwischen beiden Geschlechtern Abhilfe ver-
spricht, war die minnliche Gewerkschaftsmehrheit bisher nic fiir einen nachdrick-
lichen Einsatz auf breiter Linie gegen Frauenlohndiskriminierung zu aktivie-
ren*’.

Gleichstellungspolitik, die I'rauen die Erwerbsarbeit wie Mannern zuginglich ma-
chen will, also tatsichliche Wettbewerbsfreiheit auf dem Arbeitsmarkt herstellen
will, mufl Strukrurverinderungen sowohl am Normalarbeitsverhilnis als auch im
familiaren Bereich vornehmen. Schon deshalb greifen sowohl die EG-Gleichbehand-
lungsrichtlinien 76/207 als auch der EuGH in seinem Bezug allein hierauf zu kurg,
wenn sie sich auf den Erwerbsbereich beschrinken. Gleichbehandlungspolitik kann
langfristig nicht losgelost von den faktischen und rechtlichen familiaren Rahmenbe-
dingungen betrieben werden®®. Es zeigt die wachsende Sensibilitit des BVer{G fiir
den Zusammenhang von Haus- und Erwerbsarbeir, dafi es sich zumindest in der
Rentenfrage zunchmend derartigen Problemen o6ffnet*?.

Allerdings handelt es sich hier um erste tastende Schritte. Ein nachhaltiger Schlag
gegen strukrurelle Frauendiskriminierung liefle sich nur fuhren, wenn das Arbeirs-
und Sozialrecht Haus- und Erwerbsarbeit miteinander kombiniert zum Normalfall
erheben und durch entsprechende flankierende Mafinahmen auch tatsichlich lebbar

24 Vgl U. Frevert: Frauen-Geschichte, 1986; U. Gerhard: Verhalinisse und Verhinderungen, 1973.

25 J. Borley: Die Nachtschichtarbeit von Frauen, in: Bundesministerium a.a. O, S.35ff., S. 39.

26 G.Duirig: Arc. 3 Abs. 1L, in: Th. Maunz u. a.: Grundgesetz, 1973, Rdn. 47.

27 Vgl. P. Drohsel: Die Lohndiskriminierung der Frauen, 1986.

28 M. Gsillag/]. Exchinger: Frauennachtarbeitsverbot und Gletchbehandlung im EG-Raum, in: ZAS 1992,
S.171f,, S. 20.

29 BVerfG, r BvL §1/86, 50/87 und 1 BvR 873/90, 761/91 vom 7.7.1992, EuGRZ 1992, S. 308 [,
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machen wiirde!®. Durch blofie »Mithilfe« einer grofleren Anzahl von Mannern im
Haushalr und ein paar » Ausnahmeregelungen« mehr zugunsten von mit Haus- und
Erziehungsarbeit belasteten Menschen ist wenig gewonnen. Beides stellt — wic schon
an der Begrifflichkeit ablesbar — die heutige gescllschaftliche Normalititsstruktur
nicht in Frage.

Fir eine cffektive Umsetzung des grundgesetzlichen Gleichberechtigungspostulats
in sciner historisch intendierten Stofirichtung ebenso wie in seiner funktional heute
gebotenen Interpretation nicht nur als Diskriminierungs-, sondern auch als Gleich-
stellungsgebot zugunsten der Frauen?' sind folgende Konsequenzen zu ziehen:

- Individualrechtlich konzipierte Diskriminierungsverbote kénnen nur dort zugun-
sten der Frauen als Gruppe effektv werden, wo Gleichheit zwischen den Geschlech-
tern im Sinne von Angleichung an die Position der Minner als Gruppe auch tatsich-
lich herstellbar ist. Sie allein kdnnen allerdings auch in diesem Fall nicht genug
Breitenwirkung entfalten.

- Ausnahmeregelungen und geschlechtsspezifisches Schutzrecht haben dort ihre
Existenzberechtigung, wo Gleichheit zwischen den Geschlechtern nicht herstellbar
ist. Mit Sicherheit kann das jedoch nur im Bereich der biologischen Geschlechtsun-
terschiede, also im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Geburt, angenommen
werden. Weil dieses Recht tradierte Geschlechtsrollen zu konservicren neigt, sollre es
daher auch nur auf diesen Bereich begrenzt angewendet werden.

— Zur Beseitigung struktureller Frauendiskriminierung bedarf es cines neuen gleich-
stellenden Rechts, das seine Zielgréfen nicht cinfach bei den Minnern suchen und
auf die Frauen ubertragen darf. In einer umfassenden Betrachtung von Erwerbsbe-
reich und sog. Privatbereich ist jeweils zu ermitteln, was eine gesellschaftlich opti-
male neue Losung fir beide Geschlechter sein kénnte, um cine Angleichung der
Chancen dorthin zu beférdern. Dafiir miissen auflerhalb des tradierten Antidiskri-
minierungsrechts neue Wege beschritten werden, die auch eine Bezugnahme auf das
Geschlecht gestatten, allerdings nur soweit und solange es fiir die Transformations-
aufgabe unerlafilich ist.

3. Das Nachtarbeitsverbot zwischen Diskriminierung, Schutz und
Gleichstellung der Frau

Fiir den EuGH war ausschlaggebendes Argument zur Ablchnung des Frauennacht-
arbeitsverbots, daf} cs fiir Frauen im Wettbewerb um Arbeitsplitze mit Minnern ein
diskriminierender Nachteil set, der sich nicht mehr durch alte Schutzgedanken recht-
fertigen lasse. Doch die Wettbewerbsperspektive ist nicht so eindeuttg, wie die
EuGH-Entscheidung glauben macht. Keine Nachrarbeit leisten zu miissen, ist vom
Blickpunke der Lebensqualitit her durchaus auch cin Privileg — solange Tagesarbeit
als Alternative offensteht. Umgckehrt eréffnet die Abschaffung des Nachrarbeitsver-
bots Frauen nicht nur neue Arbeitsbereiche. Sie verschliefit moglicherweise familiar
besonders belasteten Frauen auch bisherige Arbeitsbereiche, weil diese Frauen nun
kein Gegenrecht gegen ihren nichtlichen Einsatz mehr geltend machen kénnen?. In

30 Siche hierzu die Perspektiven von Muckenberger u_a.: Niemand darf wegen seiner Arbeitszeitoptionen
benachteiligt werden, 1n: Die Mitbesummung 6/199z, S. 8 ff.

31 Ausfuhrhch hierzu H.Pfarr: Quoten und Grundgesetz, 1988, S.27ff.; S. Raasch: Frauenquoten und
Mannerrechte, 1991, S. 119 ff.; V. Slupik: Die Entscheidung des Grundgesetzes fur Panitdt im Geschlech-
terverhalinis, 1988.

32 Vgl. 1. Rowhani: Die Nacht den Frauen? in: Bundesministerium 2.2, 0., S.61ff,, S.69f.
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der Praxis zu beobachten sind beide Entwicklungstendenzen. In Japan verwandelte
sich die Halbleiterindustrie mit Einfilhrung der vollkontinuierlichen Produktion
unter Fortgeltung des Frauennachtarbeitsverborts innerhalb von nur zehn Jahren bis
1982 von einer §0%:igen Frauenindustrie zu einer 86%i1gen Minnerindustrie??. Wire
es allerdings chne die Frauen nicht gegangen, weil auf dem Arbeitsmarke zu wenig
Minner zur Verfiigung gestanden hitten, darf nach den iiberall geltenden, wirt-
schaftspolitisch motivierten Durchbrechungen des Nachtarbeitsverbots* allerdings
vermutet werden, dafl die japanischen Frauen auch hier aufgrund einer Ausnahme-
regclung hiuen bleiben konnen. Umgekehrt zeigen die Zugangsschwierigkeiten, die
Frauen in den attraktiven Bereichen der gewerblich-technischen Berufe noch immer
haben, selbst wenn dort keine Nachtarbeit zu leisten 15t%, dafl der Verweis auf das
Nachrarbeitsverbot die Wettbewerbsnachteile von Frauen auf dem Arbeitsmarke kei-
nesfalls hinrcichend erkldrt. Auch in Schweden und der DDR, in deren Rechssy-
stem es kein Frauennachtarbeitsverbot gab und gibt, war und ist der Arbeitsmarkt
genau wie in der Bundesrepublik Deutschland geschlechtsspezifisch segmen-
tiert3s,

Schutzeffekt und Diskriminicrungsrichtung sind also im Fall des Frauennachtar-
beitsverbots nicht eindeutig zu bestimmen. Ste wechseln je nach den arbeitsmarke-
politischen Vorzeichen. Den Frauen werden aufgrund ihrer Durchsetzungsschwiche
auf dem Arbeitsmarke als doppelt belastete Arbeitskrifte im Regelfall die Primissen
von auflen gesetzt. Mit oder ohne Nachtarbeitsverbot kénnen sie thre Arbeitsmarke-
wettbewerbsfreiheit nicht ausnutzen, solange die strukrurelle Diskriminierung auf
der Basis heutiger geschlechtsspezifischer Arbeitsteilung fortdauert. Diesem Pro-
blem allerdings stellt sich der EuGH wie auch das bisherige EG-Recht?” gerade
niche.

Der VIGH begrundert seine Entscheidung fur die Beibehaltung des Frauennachrar-
beitsverbots mit dem Schutzaspekt. Seiper Ansicht nach sind die Wettbewerbsnach-
teile, die Frauen durch das Nachtarbeitsverbot eventuell auf dem Arbeitsmarkr er-
leiden, im Interesse ihres Schutzes vor noch weitergehenden und gefihrlicheren
Nachteilen hinzunehmen?,

Ob dieser Schutz tatsichlich positiv zu bewerten ist, bleibt jedoch auch auflerhalb
seiner tradierte Gesellschaftsrollen konservierenden Langzeiteffekte und neben der
Tatsache seiner rein wirtschaftlich orientierten Durchitcherung fraglich. Die mit
Hausarbeir belastete Frau befindet sich nimlich in einer Zwickmiihle, die auch der
VIGH sieht: Einerseits lehnen gerade Frauen Nachrarbeit aus familidren Griinden
besonders stark ab. Andererseits jedoch bietet Nachrarbeit fir viele Frauen fakusch
die einzige oder doch giinstigste Méglichkeit, tiberhaupt erwerbstitig zu setn. Em-
pirisch feststellbar ist einerseits eine besonders kritsche Haltung verheirateter
Frauen und insbesondere von Frauen mit Kindern zur Nachtarbeit. Aus familidren
Griinden wird gerade diese Arbeitsform abgelehnt. Andererseits sind faktisch dann
doch mehr Frauen mit kleinen Kindern als andere bereit, nachts zu arbeiten®®. Dem-

33 L. Lenz: Fravenacbeits-Futurismus-Tango, in: Beitrage zur feminisuschen Theorie und Praxis 9/10 1983,
S.75 0, 5.8,

34 So auch Th.Blank/H. Dicderich: Das Ende des Nachtarbeitsverbors? in: ArbuR 1992, S. 16411,
S. 166.

35 Vgl. J.Scraul: Junge Frauen in gewerblich-techmischen Berufen, 1986.

36 Vgl M. Sternet/G. Furst Mellstrom: Das schwedische Experiment, 1985, S.19ff.; Winkler a.a.O.,
S.ss

37 S.Raasch: Perspekiiven [ur die Gleichberechtigung im EG-Binnenmarke "9z, in: KJ 1990, §.6211,,
S. 64.

38 VIGH, in: Bundesministerium a.2. O., S. A 43; VfSlg. 11.774/1988, $. 870.

39 Borley,a.2. 0., S. 481.; V. Peykan: Zur Sutvation van Nachtscivichtarbeiterinnen, in: Bundesministersum,
2.2.0, 8.190{,, S. 50; Serfert/Stolz-Willig, a.3. O., S. t59.
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entsprechend arbeiten in Schweden, wo es kein spezielles Frauennachtarbeitsverbort
gibt, zwar auch mehr Minner als Frauen nachts, aber ein gréflerer Anteil der Frauen
als der Minner tut dieses sogar regelmiallig*. Neben Teilzeitarbeit scheint sich in
Schweden Nachtarbeir, oft ebenfalls in Teilzeit, als zweites Instrument fiir Frauen
herausgebildet zu haben, Beruf und Familie so zu verbinden, dafl am Tag gemein-
same Zeit mit den Kindern ubrigbleibt.

Die Nachfrage der Frauen nach Nachtarbeit ist nicht nur Ergebnis eines tibermifii-
gen wirtschaftlichen Drucks, wie der VIGH annimmt, und auch nicht nur fehlenden
Kinderbetreuungsméoglichkeiten geschuldet®'. Sie entspricht auch einem Bediirfnis
der Frauen, zu arbeiten und dennoch mit ihren Kindern Tageszeit zusammen zu
verbringen. Denn gerade in Schweden ist die Kinderbetreuungssituation extrem giin-
stig. Nicht ein Verbot der Nachtarbeit fiir Frauen, sondern eine Veranderung der
Normalarbeitszeit tagsiuber diirfte dementsprechend diejenige Antwort sein, die
diese Widerspriiche in Wiinschen und Verhalten der Frauen angemessen auf-
nimmt.

Nach Ansicht des VIGH ist es allcin Aufgabe des Gesetzgebers, abzuwigen zwi-
schen noch erforderlichem Schutz, der dann jedoch méglicherweise dic {iberkom-
mene Rollenverteilung zwischen den Geschlechtern verfestige, und Angleichung der
Lebensverhiltnisse von Frauen und Minnern auf Kosten eines verlifllichen Schutzes
der gegenwirtig Betroffenent®. Dem liegt eine Verfassungsbestimmung zugrunde,
die mit Art.7 Abs. 1 B-VG in Osterreich lediglich einen allgemeinen Gleichheits-
grundsatz enthilt, der vom VEIGH im Sinne eines Differenzicrungsverbots dhnlich
wie Art. 3 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 3 GG interpretiert wird®. Allerdings hat der VIGH
anderenorts bereits vertreten, nur solche Ungleichbehandlungen zwischen den Ge-
schlechtern seien sachlich gerechtfertigt, die wenigstens in Richtung eines Abbaus
der Unterschiede wirken wiirden. Ungleichheiten, denen diese Funkuton nicht zu-
komme und die die bestehenden Unterschiede zwischen den Geschlechtern noch
vertieften, seien verfassungswidrig#. An dieses Postulat erinnerte sich der VIGH im
Zusammenhang mit dem Nachtarbeitsverbot 1988 bzw. 1992 nicht, so dafl sich seine
Abwigungen nur zwischen Schutz und Gleichbehandlung bewegten, den Gleich-
stellungsaspekt in der Geschlechterfrage jedoch nicht bertucksichugten. VIGH und
EuGH gleichen sich darin, ihre rechtlichen Entscheidungsgrundlagen gleichstel-
lungspolitisch begrenzt zu definieren. Unter Ausklammern des gleichstellungspoli-
tischen Aspektes bewcrten sie dann allerdings mit Schutz vor Doppelbelastung bzw.
Wertbewerbsgleichheit unterschiedliche Aspekte hoher.

Auch das EG-Recht enthilt jedoch eine Frauen gleichstellende Dimension uber die
rein wettbewerbsorientierten normativen Grundlagen des Lohngleichheitssatzes aus
Art. 119 EWGYV und die EG-Gleichbehandlungsrichtlinien hinaus. Zwar geht es zu
weit, direkt aus der Zielsetzung des Art. 119 EWGV und den EG-Gleichbehand-
lungsrichtlinien eine EG-rechtliche Verpflichtung aller Staatsgewalt zur umfassen-
den Verwirklichung der Gleichstellung der Geschlechter abzuleiten*s. Mit seiner
Defrenne 111-Entscheidung 1978 hat der EuGH zumindest aus umfassenderen men-

40 Vgl G.Pettersson (Hg.): Zeit-Puzzle, 1990, §. 34.

41 So aber Borley, 2.2.0., S.51.

42 VIGH, Bundesministerium, a.a.0., 5. A 44.

43 Vgl Csillag/Eichinger, a.2.0., S.21 Fn. 30 m. w. N.

44 VIGH, EuGRZ 1991, S.4841f., S. 485 und 486 jeweils m, w. N.

45 Ausfihrlich dagegen S. Raasch: Perspekuven, a.a.0., $.641F; datur N. Colneric: Vorlagepfliche nach
EG-Recht bei Normkontrolle fur Fraucnquorte, in: BB 1991, 3. 118; Pfarr, a.2.Q., §. 66 ff.; vorsichtiger
M.Tinde: Vorlagepfliche des Bundesverfassungsgerichts an den EuGH bei der Normkontrolle uber
Frauenquote, in: BB 1992, S. 4891,
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schenrechtlichen Uberlegungen heraus einen allgemeinen Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts angenommen, die auf dem Geschlecht beruhenden Diskriminierungen
auch tber die in Art. 119 EWGV allein geregelte Lohngleichheit hinaus zu beseiti-
gen*, ihm jedoch keine unmirtelbare Rechtsgeltung gegeniiber nationalem Recht
verlichen. Obwohl die seiner Argumentation zugrunde liegenden volkerrechtlichen
Vertrige auch einc erweiterte gleichstellungspolitische Dimension dieses Menschen-
rechts?? und damit auch des gemeinschaftsrechtlichen Grundsarzes nahelegen und
obwohl sozialpolitische Programme der EG ebenfalls in diese Richrung weisen,
beharrt der EuGH bisher auf seiner rein wettbewerbsmiflig ausgerichteten Gleich-
berechtigungsinterpretation.

Nach Ansicht des BVerfG darf das Nachtarbeitsverbot fiir Frauen als wertbewerbs-
widrige Geschlechtsdiskriminierung weder fortbestehen wie nach Ansichr des VIGH
noch einfach fallen wie nach Ansicht des EuGH. Es wurde fiir mit der Verfassung fiir
unvereinbar erklirt und der Gesetzgeber aufgefordert, eine Neuregelung zu schaffen,
die beide Geschlechter angemessen vor den negativen Folgen von Nachtarbeit schiit-
ze®®. Die rechtlichen Konsequenzen bis zu dieser nicht terminlich fixierten Neurege-
lung werden damit komplizierter®. Die Entscheidung lauft vorubergehend auf ein
Recht der Frauen auf Nachrarbeit kombiniert mit einer personlichen Verweigerungs-
méglichkeit hinaus, welches sich unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten auch auf
Minner erstrecken miiflte, soweit diese diesclbe Schutzbediirftigkeit wie Frauen auf-
weisen. Das BVerfG argumentiert, dafd geschlechtsspezifische Differenzierungen nur
zulissig seien, wenn sie an Probleme ankniipften, die jhrer Natur nach nur bei einem
Geschlechtauftreten konnten, oder aber die Gleichberechtigung der Geschlechrer fiir
die Zukunft durchsetzen wollten.

In seiner Nachrarbeitsentscheidung fafit das BVerfG noch einmal in erfreulicher
Klarheit zusammen, was seiner Ansicht nach Inhalt des Gleichberechtigungsgebots
aus Art. 3 Abs. 2 GG ist. Dabei trifft es zum ersten Mal eine deutliche Aussage dazu,
daRl Arc.3 Abs.2 und Art.3 Abs. 3 1. Alt. GG unterschiedliche Regelungsgehalte
haben, und bestimmt auf dieser Basis deren Verhiltnis zueinander. Besonders in
dicsen strukturierenden Passagen der Entscheidung liegt, weit iiber die Beurteilung
des Nachtarbeitsverbots hinaus, das Zukunfrsweisende der Entscheidung’®. Dem-
nach ist Art.3 Abs.3 GG lediglich ein Diskriminicrungsverbot, wihrend Art. 3
Abs. 2 GG cinen dariiberhinausreichenden Regelungsgehalt hat. Der Gleichberech-
tigungssarz wolle fiir die Zukunfr die Gleichberechtigung der Geschlechter durch-
serzen, ziele auf einc Angleichung der Lebensverhiltnisse und verbiete die Verfesti-
gung liberkommener Rollenverteilungen zwischen den Geschlechtern durch staat-
liche Maflnahmen®'. Das Gleichberechtigungsgebot des Art.3 Abs.2 GG kénne
VerstoRe gegen das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts rechiferti-
gen, ohne diescs allerdings im Fall des Nachrarbeitsverbots auch tatsichlich zu runs?,
Denn das Nachrarbeitsverbot sei wegen seiner geschlechsrollenkonservierenden
Wirkung gerade kein Anwendungsfall des Art. 3 Abs.2 GG.

Damit hat sich das BVerfG grundsirtzlich gedffner fiir eine differenziertere Gleich-

46 EuGH Slg. 1978, 5. 1365 f., S.1379.

47 Siehe hicrzu Raasch: Frauenquoten, a.a. O, S 172 ff.

48 BVertG EuGRZ 1992, S.221.

49 Siehe hicrzu N. Colneric: Konsequenzen der Nachuarbeitsverbotsurtcile des FuGH und des BVerlG, in:
NZA 1992, 5.393ff 5 ]. Zmarzlik: Auswirkungen des Urteils des Bundesvertassungsgerichts iiber die
Unvereinbarkeit des Nachrarbeitsverbors fiir Acbeiterinnen mit Art. 3 GG, in: DB 1992, S. 68011,

so Ebenso Blanke/Diederich, a.2.O., S. 170,

s1 BVerfG, EuGRZ 1992, S.21.

52 BVerfG, EuGRZ 1992, S.22.
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stellungspolitik diber verschiedene Wege, wie sie unter 2. entwickelt wurde und allein
auch gegen strukturelle Diskriminierung Wirkung verspricht. Fiir dic Frage, ob zur
Verwirklichung der Gleichstellung der Frau im Erwerbsleben Frauenquoten zulissig
sind’3, bedeuten diese Klarstellungen einen wichtigen Schritt in Richtung auf ge-
richtliche Anerkennung ihrer Verfassungskonformitit, Zwar bleibt weiterhin offen,
ob die Verwirklichung der Gleichstellung der Frau ein Verfassungsauftrag oder nur
eine Verfassungsaufgabe ist und wie weit Frauen dafiir subjektive Rechte gegeben
werden. In jedem Fall stiitzt aber das BVerfG dic in der Literatur entwickelre Posi-
tion®*, daf} das zugunsten von Frauen und Minnern wirkende Diskriminierungsver-
botdes Art. 3 Abs. 3 GG im Konflikefall zugunsten der gleichstellenden Zielsetzung
des Art. 3 Abs. 2 GG zuriickeritt. Eines Riickgriffs auf das Sozialstaatspostulat, wie
ihn noch Benda zugunsten aktiver Gleichstellungspolitik fiir erforderiich hielt’s,
bedarf es nicht. Die Position des OVG NW, der in Art. 3 Abs.2 GG enthaltene
Gleichberechtigungssatz schliefle eine Differenzierung wegen des Geschlechts iiber
Quoten vom Ansatz her ebenso aus wie das Diskriminierungsverbot in Art. 3 Abs. 3
GG?*®, findet in der heutigen Rechtsprechung des BVerfG zum Nachtarbeitsverbot
keine Stiitze mehr,

53 Vgl. VorlagebeschluR des OVG NW 12.8¢nat 23.10. 1990, DVBI 1991, S.1181f., aufgehoben durch
BeschluR vom 10. 4.1992, DVBI. 1992, $. 1372; OVG NW 6.Senat, 7.7. 1992 Az 6 B 713 und 809/92.

54 Vgl. R.Francke u.a.: Frauenquoten in der offenthchen Ausbildung, 1991, 5. 95 f[.; Pfarr, 4.2. O, S. 78 f;
Raasch, Frauenquoten, 2.2. 0., S. 242 f[.

55 Bendaa.a.0O,, S.137ff. und 1451f.

56 OVG NW NJW 1989, S. 2560
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