Frances Olsen

Das Geschlecht des Rechts*

[. Liberale Dualismen

Seit dem Aufkommen klassischen liberalen Gedankenguts®, vielleicht schon seit der
Zeit Platons’, haben die meisten von uns ihr Denken nach einem komplexen
dualistischen System, nach dichotomischen Begriffspaaren scrukeuriert: rational/
wragonal; akav/passiv; Gberlegt/gefGhisbetont; sachlich/sensitiv; Macht/Einfihl-
samkeit; objekciv/subjekdiv; abstrakt/kontextbezogen; prinzipiengeleitet/personen-
orientiert. Dicse Gegensatzpaare unterteilen die Welt in kontrastierende Sphiren
oder polare Gegensitze’.

Dieses System der Dualismen ist durch drei Merkmale charakeerisierc. Erstens: sie
sind geschlechtsbezogen. Die cine Hilfte eines jeden Dualismus wird fiir maskulin
gehalten, die andere Seite fur feminin. Zweitens: die Begriffe des Dualismus sind
nicht gleichwertig, sondern in einer Rangordnung gedacht. In jedem Gegensatzpaar
gilt der dem minnlichen Geschlecht zugeordnete Teil als der Uberlegene, wihrend
der andere Ublicherweise als negativ, schlecht, untergeordnet betrachtet wird.
Drittens schlieBlich wird das Recht mit der sminnlichen« Seite der Dualismen
gleichgesetzt. Im folgenden werde ich dieses System niher erliutern.

A. Geschlechtsspezifik

Die Unterscheidung zwischen mannlich und weiblich bildet den Kern dieses
dualistischen Denksystems. Die Minner identifizierten sich mit der einen Seite des
Dualismus und projizierten die andere Seite auf Frauen®. Auf der cinen Seite stehen
dic Begriffe, die mit Miannern assoziiert werden: rational, akeiv, Gberlegt, sachlich,
kultiviert, energisch, objektiv, abstrakt, von hohen Grundsarzen.

Die Ausdriicke, die mit Frauen verbunden werden, finden sich auf der anderen
Seite: irrational, passiv, einfithlsam, gefiihlsberont, natirlich, sensitv, subjektiv,
kontextbezogen, personcenbezogen.

Die geschlechusspezifische Zuordnung der Gegensitze hat sowohl einen deskripu-
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ven als auch einen normativen Gehalt. Es wird mitunter gesagt, Manncr seien
rational, aktiv etc., oder aber ¢s wird ihnen aufgegeben, rational, akuv etc. zu sein.
Dementsprechend werden die Aussagen iiber Frauen fir deskriptiv erachtec: Frauen
sind eben irrational, passiv ctc. Man hatte sich daran gewéhnt zu glauben, dies sei
eine unvermeidlich notwendige, unverinderbare Eigenschaft von Frauen — dafl
Frauen niche in der Lage scien, rational oder aktiv zu werden. Eine andere These
besagt, daf Frauen irrational, passiv etc. seien oder dafl sie zumindest niche rational,
aktiv werden sollten — entweder deswegen, weil es wichtig sei, dal Frauen sich
weiterhin auf diese Weise von Minnern unterscheiden, oder weil irrational, passiv
etc. Frauen gut zuschreibbare Wesensmerkmale seien.

B. Hierarchisierung

Das System der Gegensicze ist hierarchisch gegliedert. Die Dualismen teilen die
Welt nicht cinfach nur zwischen zwei Kategonen auf. Die Kategorien stchen
vielmehr in einem Rangverhzltnis zueinander. So wic Manner Frauen dominieren
und definicren, dominert und definiert eine Seite des Gegensatzes die andere:
Irrationalitit ist die Abwesenheit von Rationalitat; Passivitic ist mangclnde Aktivi-
tit; Uberlegenheit ist wichtiger als Gefiihl; Sachlichkeit hat Vorrang vor Emotiona-
licit.

Diese Hierarchic ist durch eine komplexe und ofimals unaufrichtige Verherrlichung
der Frauen und des Weiblichen etwas verdeckt worden. Wihrend Minner im
taglichen Leben Frauen unterdrickt und ausgebeutet haben, haben sie sie gleichzei-
tig auf cin Podcst gehoben und sic in einer Phantasiewelt verehrt. Und ebenso wie
Minner Frauen gleichzeitig verherrlichen und erniedrigen, preisen und verdammen
sie die mit der »weiblichen« Seite der Gegensitze verbundenen Vorstellungen. Dic
Natur erwa wird glorifiziert als ctwas Ehrfurchrgebietendes, als ein anerkannces Ziel
fir die Eroberungslust mannlicher Helden, wihrend sie gleichzeitig herabgewiirdigt
wird zu triger Matene, dazu bestimmt, ausgebeutet und den Zwecken der Minner
angepafit zu werden. In ihnlicher Weise werden irrationale Subjekeivicit und
Einfihisamkeit gleichzeitig gepriesen vnd verunghmpft. Wie sehr sie auch von
weiblichen Tugenden schwirmen mégen, so geben dach die meisten Minner immer
noch der Rationalitat den Vorzug gegeniiber der Irrationalitit, halten Objekuivitir
fiir besser als Subjektivitit und finden, daf es besser ist, theoretisch und prinzipien-
geleitet zu scin als kontextbezogen und personenorienciere. Die Lage wird dadurch
noch komplizierier, dafl nicmand das Irrationale, Passive etc. wirklich aus der Welt
schaffen will. Aber tiblicherweise halten Manner sich auf Distanz zu diesen Eigen-
schaften; sie wollen, dafl Frauen irratonal, passiv etc. sein sollen’. Auf Frauen
dagegen wirke diese Glorifizierung des Weiblichen unaufrichtig.

C.>Méinnliches: Recht

Reche wird gleichgesetzt mit den in der Rangfolge hoherbewerteten smannlichen«
Polen der Gegensarze. »Gerechtigkeit« mag zwar als eine Frau dargestellr werden,
doch ist das Rechrt, der vorherrschenden 1deologie zufolge, minnlich, nicht weib-

5 Mianner scheinen auch Frauen und alle Konzepte, die sich auf ihrer Seite der Gegensatzpaare befinden,
kontrollieren zu wollen. Sie distanzieren sich, um d2durch zu kontrollieren, oder sie kontrollieren, um
ihre Distanz aufrechtzuerhalten. Frauen scheinen mehr auf den Wunsch der Manner, sie zu kontrollie-
ren, eingestellt zu sen, wahrend Minner geneigt schewnen, die Kontrolle als zwenrangig 1m Verhalines
zur Distanzierung zu betrachten,
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lich. Recht wird fiir rational, objektiv, abstrakt und prinzipiengeleitet gehalien® -
wie die Minner; man stellt es sich eben nicht als irrational, subjektiv, kontextbeza-
gen oder personenorientiert vor wie die Frauen’. Die sozialen, politischen und
intellektuellen Verfahren, die sRecht. konsticuieren, wurden iiber Jahchunderte
nahezu ausschlieflich von Minnern getragen. Vor dem Hintergrund, daf Frauen
lange Zeit von der prakischen Rechrstitigkeit avsgeschlossen waren®, ist es nicht
weiter erstaunlich, dafl den Eigenschaften, dic Frauen zugeschricben werden, im
Rechr kein grofler Wert beigemesscn wird. Es kommt in einer Art Teulelskreis
hinzu, dafl das Recht zum Teil deswegen fiir racional und objektiv gehalten wird,
wail 1thm grofler Wert beigemessen wird, und ihm deswegen hohe Bedcutung
zugemcssen wird, weil es als rational und objektiv gilt.

Dic inceressantesten und vielversprechendsten Herausforderungen, die an dieses
vorherrschende Theoriesystem gestelle werden, sind von Feministinnen formuliert
worden. Die feministische Kritik des Rechis entspricht in vieler Hinsiche der
allgemeinen feministischen Kritik an der minnrlichen Vorherrschaft. Die verschiede-
nen Gegenpositionen, dic die unterschiedlichsten Feministinnen gegeniiber dem
Recht cingenommen haben, kdnnen am besten verstanden werden, wenn frav/man
sie in einen brciteren Zusammenhang stellt. In Teil I untersuche ich daher die
feministischen Kritiken an der minnlichen Vorherrschafc im allgemeinen, d.h. die
Angriffe, die Feministinnen iiber Jahre hinweg gegen ein System geschlechtsbezoge-
ner und hierarchisierter Gegensirze gefiihre haben. Teil 11 steflt dann die feministi-
sche Kritik des Rechts in den Mittelpunke.

11. Feministische Strategien

Dic feministischen Strategien, die das dominierende duvalistische Gedankengebiude
artackieren, lassen sich in drei groferen Gruppen zusammenfassen. Der ersten
Gruppc unterfallen Strategien, die gegen die Geschlechesprigung der Gegensatz-
paare angehen, sich also darum bemiihen, die Frauen mir der bevorzugten Seite, mit
radonal, aktiv etc. zu identifizieren. Die Kritikmuster der zweiten Gruppe lehnen
dagegen dic Rangordnung tiberhaupt ab, die die Minner fir beide Seiten der
Gegensitze errichtet haben. Diese zweite Gruppe akzeptiert die Gleichsetzung von
Frauen mit Jrrationalitat, Passivitdc erc., hebt aber den Wert dieser Eigenschaften
hervor; sie seien ebenso gut oder gar besser als rational, aktiv etc. Die dritte Gruppe
schlieBllich lehnt sowohl die Geschlechtsprigung als auch die Hicrarchisierung der
Gegensarzpaare ab. Die Kritikmuster dieser Gruppe stellen die Unterschiede, die
angeblich zwischen Mannern und Frauen bestehen, in Trage und ldsen sic auf. Sie
bestreiten den Vorrang von rational, aktiv etc. vor irrational, passiv etc. Rational,

6 Siche umfassend R. Unger, Law 1in Modern Socsety §a—¢4 (1976).

7 Eimge Rechtsgebiete - zum Baispie} Sorgerechisentscheidungen — scheinen gleichermafien als etwas
Irrationales und notwendigerweise Subjckuves zu gelten; hier wird vorzugsweise kontextbezogen nnd
personengeletet argumentere. Kindschaftsrecht — und noch genercller Recht, das sich auf das innere
Familicnleben bezicht — wird fiir weniger rechtsformg gehalien als der iberwiegende Teil des Rechis,
das als rational, objckuv ete. gili. Siehe R, Unger (Fp. 6), S. 5 5. Dementsprechend wird Famifienrecht mat
Frauen assoziiert und gleich den Fraucn abgewertet,

Vg). Olsen, From False Paternalism to false Equality; Judicial Assaults on Feminist Communaty, Ilinois
18691895, 84 Mich. L. Rev. 1518, 152331 (1986). 1920 gab ¢5 1738 weibliche Rechesanwilte. 1960 war
die Zah) auf 7543 gesnegen. 1970 waren es 13000. 1976 38c00: und 1980 62 000. Siche daxu Epstein,
Women in Law 4 (1981). Lbenso Kanter, Reflecuons on Women and the Legal Profession: A
Sociological Perspecuve, 1 Harv, Women's L J. 1 (1978).
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aktv cte. und irracional, passiv etc. sind hiernach keine polaren Gegensitze; sie
vermdgen die Welt nicht in verschiedene, einander entgegengesctzte Bereiche zu
teilen — und wn dies auch tacsichlich nichr.

A. Ablebnung der Geschlechtsspezifik

Strategien, die die Geschlechisspezifik der Gegensarzpaare bestreiten, simmen mit
der herrschenden Mcinung darin tiberein, dafl sie von dem Vorang von rational uber
yrrational, von akuv Uber passiv etc. ausgehen. Sie unterscheiden sich aber von den
herrschenden Denkmustern in jhrer Ablehnung des normativen Anspruchs, Frauen
sollten irrational, passiv etc. sein. Uberwicgend weisen sie auch die deskriptive
Behauptung zuriick, Frauen seien irrational, passiv etc. Auf das Schirfste lehnen sie
den Gedanken ab, Frauen konnten gar nicht anders sein als icrational, passiv ete.
Diese Strategie wird anschaulich in einem Aufsatz, den Hacriet Taylor Mill 1851
geschricben hae®. Die Autorin zieht die Behauptung in Zweifel, Frauen seien von
Natur aus und allgemein minderwertiger als Minner, und vertritr die Ansicht, jedes
Individuum solle die Freiheit haben, seine oder ihre Fahigkeiten zu voller Bhite zu
entwickeln'®, »seine oder thr Kdnnen im Versuch ... zu erprobens'’. »Der allen
menschlichen Wesen angemessene Zustand ist der, in dem jeder seine Fihigkeiten
zur vollen Geltung bringen kann'*.« Harriet Taylor Mill lehnte zwar die Ge-
schlechisprigung der Gegensatzpaare ab, akzepticrte gleichwohl die Rangfolge. Sie
benutzte >rationalc als cinen Ehrentitel und sirrational< als abwertenden Begriff und
vertrat den Standpunkz, dafl »Sachlichkeit und Prinzipiene«, nicht »Sentimentaliti-
ten«, die starkste Unterstiitzung fiir die Frauenemanzipation bildeten?s. Sie bestrice,
daf} es Frauen eigen sei, irrational, passiv eic. zu sein, war aber der chrzeugung,
dafl die Erziehung der Frauen und deren Lebenssituation dazu beitriigen, sie so
werden zu lassen'. Dies war sowohl »eine Ungerechtigkeit gegeniiber dem Indivi-
duum als auch ein Nacheeil fur dic Gesellschaft«'f, Frauen die Gelegenheit zu
verweigern, ihre Fihigkeiten bis zur Grenze threr Moglichkeiten zu entwickeln,
hindere sie daran, rational, aktiv etc. zu sein. »Die Fahigkeiten, die cinzutben nicht
gestattet wird, werden nicht vorhanden sein'é.« Harriet Taylor Mill hielt die
Anstrengungen einiger Feministinnen, die Uberordnung von ratonal, aktuv etc.
uber irrational, passiv etc. in Frage zu stellen, fir s>sinnlosc'”. »Was die Frauen

9 Vgl. H.T.Mill, Enfranchisement of Women, i [.S.Mill & B.T.Mill, (Fn.1), 89. Ebeaso Wollstone-
craft, A Vindicauon of the Rights of Women (London, 1972).

1o Ebd,, S.100.

1t Ebd,, S.yor.

12 Ebd., S.100.

13 Ebd,, S.120.

14 Vgl ¢bd., S.10). Ein minnlicher sAbolivoniste schrieb 1836 in aner ibnlichen Tonan: »Ein Gost,
gleichgiilng ob 1n cinemn mannlichen oder weiblichen Korper, ist gleich wertvoll fiir alle moralischen und
neellekeucllen Zwecke. Tatsichlich gibt es keine Lebenssituation, dic mche gleich gut von ener Frau wic
von einem Mann ausgefiille werden kann. Der Unterschied beruht allein auf der Erxichung.« Er spornte
Feminisunnen an, fiir die Aboliton zu kiampfen, »um Thren Charakeer und Namen von ungcrcch(em
Vorureeil zu reimgene. Brief von Augustns Wattles an Betsy Cowles (9. Apnl, 1836), ztiert nach
K. Mclder, Beginmings of Sisterhood 6o (1977).

15 H.T.Mill, (Fn.g), S.101. In der Tar warnie Mill die Minner sogar davor, sic wiirden thre »Mannlich-
ke verlieren, wenn Frauca sie mcht erlangten. »Jene, die in ihrem Leben verbunden sind, neigen dazu,
sich in iheen Chacakweraigenschaften anzuglewchen.«, Ebd., S. 110 Sie bemerkee «ewe foctschreiende
Desonenuerung unter Mannern sn dem, was bislang als minnliche Vorzuge erachter wurden<, und
warnte, dafl die Mianner das wurden, »was sic ... beschlossen hitien, daR Frauen sein sollien, . .. dafl sic
in dic Schwiche hineinfielen, dic sie so lange in ihren Begleitennnen kuluviert hiten- Ebd.

16 Ebd. Eine zhnliche Betachung aus emer {riheren Pertode finder sich ber M. Wollstonceraft (Fa. 9),
S.4992.

17 M. T.Mill (Fn.g), S.120.
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brauchen, sind gleiche Rechte, gleicher Zugang zu allen sozialen Stellungen, niche
aber eine Stellung im Abseits, eine Art sentimentaler Priesterschaft.«*

Diese Einstellung zur Gleichberechtigung der Frauen hat sich bis heute weitgehend
gehalcen. Viele Feministinnen und die meisten Liberalen glauben, da@ Geschlechts-
rollen cine Frage der individuellen Entscheidung sein sollten. Wenn Frauen so
rational ungd sachlich handeln k&nnten, sollten sie auch wie Minner behandel
werden. Entscheiden sich Frauen oder Minner jedoch dafir, sich irrational, passiv
cwe. zu verhalten, kdnnen sic auch niche erwarten, gleichberechtigt behandelt zu
werden. Wenn Frauen - kiinfrig — keine Kinder gebiren und aufzichen wollten,
solleen sie dies auch nicht wn miissen; und wenn sich Minner dafiir entschieden,
Kinder aufzuziehen, sollien sie auch die Fretheic haben, diese Wahl zu treffen.

Es steckt mebr hinter dieser Kategorie als schlichte Geschlechisbhindhest, Es wird
behauptet, daf Frauen dahin erzogen wiirden, irrational und passiv zu sein, und daff
es folglich gelte, die Ausrichtung umzukchren. Frauentérderungsmainahmen, eine
Abkehr von der Geschlechesblindheit, kdnnen als eine Methode zur jahrelangen
Erziehung der Frauen gerechdfcrtigt und unterstiitzt werden, um Irrationalitit,
Passivitit etc. zu kompensieren. Eine andere These lautct, dafl Frauen bereits
rational, akeiv ete. sind, dies aber nicht zur Kenntnis genommen wird. Frauenférde-
rungsmafinahmen kdnnen folglich als eine Moglichkeit gerechtferuigt und fiir erfor-
derlich gehalten werden, den von Vorurteilen getragenen, unzutreffenden Ansichten
enigegenzuwirken, Frauen seien irrational, passiv etc.' Das Hauptanlicgen dieser
Position ist nicht, dafl das Geschlecht unbeachiet bleiben miisse, sondern daf
Frauen rauional, akriv etc. sind oder es werden sollten.

Diese Strategien ziclen auf die Gleichbehandlung der Frauen. Gleiche Behandlung
der Frauen gilt als allgemein anerkannte Norm; geschlechtsbewufite Politiken
werden als begrenzie Abweichung von dieser Norm verstanden — ¢ine Ausnzhme,
die gerechtferugt sein mag, um Ungleichheit zu iberwinden und auszugleichen*®.
Das Ergebnis dieser geschlechtsbewuReen Politiken sollte nach thren Befiirworterin-
nen sewq, den Frauen dieselben Machtpositionen und Vorrechte zu sichern wie den
Mannern, und den Frauen zu ermdglichen, so rational, aktiv erc. zu sein wie die
Manner — und dementsprechend anerkannt zo werden.

B. Ablehnung der Uberordnung

Die zweite Gruppe von Krittkmustern akzepuert die Geschlechtsspezifik, lehnc
aber die Rangfolge ab. Diese Strategien encsprechen der herrschenden Tdeologie
insoweit, als sic im groflen Ganzen die Behauptung akzepticren, Minner und
Frauen seien unterschiedlich — Manner ratonal, akav etc. und Frauen irrational,
passiv etc. Aullerdem suchen sie alternative Beschreibungen zu verwenden, die
weniger oder in umgekehrier Richtung normativ aufgeladen sind: radonalisusch/
spontan, aggressiv/aufnahmebereit etc.*

18 Ebd.

19 Vgl Olsen (Fn. g), S. 1549—s0.

26 Schwangerschaft und Geburt stellen eme konzepuonclle Schwicrnigkent dar, da sie nur auf die physischen
Bedingungen von Fraucn zugeschnitten sind. Da Schwangerschaft nednger bewertet wird als Behinde-
rungen, die Minner und Fraven gleichmifig beireffen, und vor allem als Keankheieszustinde, die allein
Manner wreffen, haben sich vick Feministianen dafur entschieden, Schwangerschaft als gesundhertliche
Behinderung zu verstehen und an{ gleicher Behandlung zu bestehen. Vgl. Williams, The Equality Crisis:
Some Reflections on Culuce, Courts, and Femmism, 8 Women’s Ris. L. Rep. 175 (1982). Der
Knegsdienst, so wurde argumentsert, stelle dbnliche konwepuonelle Schwiengkenen dar, was Femsni-
sunnen bestritten. Von vielen Femimistinnen wurde die Einberufung sowohl fir Manner als auch fisr
Frauen abgelchnt. Vgl. Olsen (Fn. 4), S. 1557 n. 235. Dic Maglichkest der Einberufung von Frauen wurde
von Anu-Feminisien dazu benutzi, gleiche Rechee (ir Frauen abzulehnen.

21 Eine sehr gute Auflistung posiay und negauv besczeer Begriffe, die Regeln und Standards beschreeibr,
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Wihrend des ncunzehnten und frithen zwanzigsten Jahrhunderts stand im Mittel-
punkr der Frauenbewegung, daff Frauen aus dem 6ffenclichen Leben avsgeschlossen
waren und thnen die Chancengleichheit versage blieb*. Diese Anliegen wurden
vorrangig von den Strategien angesprochen, die die Geschlechesspezifik der Gegen-
satzpaare ablehnten, weniger von den Kritikmustern der zweiten Gruppe, die die
Hierarchisierung ablehnten. Woh] die wichrigste Ausnahme hiervon bildete die
Bewegung fiir Soziathygiene und andere moralische Reformen.

Von Feministinnen gefuhrte moralische Reformbewegungen lehnten tberwiegend
die interne Hierarchisierung der Gegensatzpaare ab und akzeptierten deren Ge-
schlechtsprigung. Die Reformerinnen hielten dafiir, daR Frauen den Minnern
moralisch iiberlegen seien und daher einen besondercn Auftrag hicen, die Gesell-
schaft sictlich zu verbessern®. Viele dieser Reformerinnen hoffeen, Minner wiirden
mchr der weiblichen Tugenden annchmen — vor allem sexuelle Zuriickhalrung?;
grundsiczlich akzeptierten sie also den Dualismus und die Identifizierung der
Frauen mic Eigenschaften wie irrational, passiv etc. und fanden sich im grofen und
ganzen damit ab, daf sich die Minner nicht allzu schr andercen. Thr Haupranliegen
war nicht, die Manner zu verindern oder die Dualismen zu tiberwinden, sondem
eine Neubewertung von Eigenschaften wie irrational, passiv etc. durchzuserzen.
Charlotte Perkins Gilman, eine {rithe Feministin, die vielen der Eigenschaften
dezidiert kritisch gegeniiberstand, die watsichlich bei den Frauen um die Jahrhun-
dertwende vorherrschend waren, verfalte gleichwohl cin eloquentes Dokument
iiber die vernachlissigte Seite des Gegensatzes®S. Die Novelle Herland beschreibt
ein feminisusches Utopia, errichtet in einer geographisch abgclegenen Gegend,
nachdem alle Minner sich gegenseitig in Kriegen umgebracht haben. Gilman geht
ziigig liber das Problem des notwendigen und wundersamen Uberganges zu einer
geschlechislosen Reprodukaon hinweg, um schlieflich zu beschreiben, wie eine
reine Frauen-Gesellschaft funkuonicren konnte. Obwoh) Gilmans Fraven starker
und befihigeer waren, als es den gebriuchlichen Stereotypen jener Zeir entsprach,
und obwohl es cinige androgyne Untertdne in der Novelle gibt, besteht die
Haupraussage des Buches darin, die Vorrangstellung des Rationalen, Akriven etc.
iiber das [rracionale, Passive ectc. aufzubrechen und reilweise umzukchren, Eine
Gruppe moderner Feministinnen har an diese Aufbrechung und teilweise Um-
kehrung der Rangfolge angekniipft. Dic Diskussion um >weibliche Psychologie<*é,
>weibliche Phantasie”” und eine weibliche >gemeinsame Sprache<* ist populic
geworden. Die Unterscheidung zwischen der Strategie, die die Uberordnung ab-
lehnt, aber die Sexualisierung akzeptiert, einerseits und einer Strategie der Ge-
schlechtsgleichheit andererseits ~ die die gesamte gegensitzliche Swruktur ablehnt -,
hat begonnen, sich aufzulsen.

Sich auf weibliche Efahrung und weibliche Kultur, Psychologie, Phantasie oder
Sprache zu konzentrieren, kann cin wirksamer Weg sein, das wiederzuentdecken,
was durch die herrschende Kultur ausgesperrt und verdringt worden ist; aber es

findet sich ber Kennedy. Form and Substance in Pnivate Law Adjucauon, 89 Harv. L. Rev. 1685, 171011
(1576).

22 Vgl. Easton, Feminuism and the Contemporary Family, in: A Hentage of Her Own. g5, §§7 (N. Cont &
E.Pleck, eds., 1979); ebenso N Cot/E. Pleck, Introducuon to1d, S. 11,

23 Siche daxu K. Melder (Fn. 14), S. 53.

14 Ebd,, auch Walkowitz, The Politcs of Prosniuton, 6 Signs: Journal of Women in Culwsre and Society
(1980), Wiederabdruck in Women: Sex and Sexuality 145 (C.Sumpson & E.Person, ed., 1980).

25 Vgl. C. Gilman, Herland (1901).

26 Siche dazu C. Gilligan, In a Differemt Voice (1982).

17 Vgl P.Spacks, The Female Imagination (1973).

28 Siehe A.Rich, Ongins and History of Consciousness, m: The Dream of 1 Common Language: Poems,
1974-1977. 5.7 (1978).
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kann mit einschliefen, daf dic Geschlechtsspezifik des Gegensatzes hingenommen
wird. Die Rangfolge zwischen rational, aktiv exc. und irrational, passiv etc. zuriick-
zudringen oder umzukchren, konnte schlicht darauf hinauslavfen, den Gegensatz
zu vertiefen und letztlich die vorherrschenden Werwvorstellungen aufreche zu
erhalten. Andererseits mag dies der ecfolgversprechendste Weg sein, den Dualismus
zu untergraben.

Schlieflich kann cine Autorin mit shren Schriften dic eine Strategie verfolgen
wollen, wahrend die Leserinnen ihre Argumente zur Untermaverung einer entge-
gengesetzten benutzen. Wihrend einige Autorinnen sich deutlich fir die Erhaltung
von Geschlechisrollen aussprechen’®, kann in anderen Fillen die Auflosung der
Rangfolge innerhalb der Gegensarzpaare beabsichugt oder nicht beabsichtigt sein,
um die Geschlechetspragung der Gegensitze ebenso wie diese selbst aufzulosen. Ist
dies die Absicht, so wiirde ich dic Strategic der dricten Gruppe zuordnen — der
Androgynicit.

C. Androgynuat

Es ist mdglich, gleichzeitig sowohl die Geschlechtsspezifik als auch die Hierarchi-
sierung zu kritisieren. Manner sind nicht racionaler, objcktiver oder prinzipien-
treuer als Frauen; und es ist auch nicht besonders bewundernswert, rational,
objektiv und prinzipientrev zu sein — zumindest in der Weise, wie die vorherr-
schende minnliche Uberlegenheitsideologie diese Begriffe definiert hat. Verschie-
dence Feministinnen haben iber Jahre hinweg versucht, eine kritische Haliung
gegeniiber dem doppelten Anspruch minnhcher Vorherrschaft einzunehmen. Die
Ablehnung sowoh) der Sexualisierung des Gegensatzes als auch des Rangverhdlenis-
ses, das zwischen den beiden Seiten errichcet wurde, wird oft von einer Ablehnung
der Dualismen und ciner Durchbrechung der Geschlechterrollen begleiret.
Wihrend der zweiten Hilfte des neunzchnten Jahrhunderts gab es eine starke
Bewcgung, dic Geschlechtsrollenerwartungen an Manner und Frauen miBigen
wollte. William Leach stellt in sciner Studie Gber den Feminismus des neunzehnten
Jahrhunderts fest, daR »alle Feministinnen dafiic cinstanden, nur starke, unabhin-
gige, gleichwoh] empfindsame Minper ung Fraven, die in sich die besten Tugenden
beider Geschlechter vereinigten, konnten gute Ehcpartner und Eltern werden«?'.
Nur »gleichmafig entwickelte Minner und Frauen« seien als »vollstandige mensch-
liche Wesen«* zu betrachten.

Das Wiedererwachen der Frauenbewegung hat diese Gedanken wicder in die
allgemeine Diskussion gebrache. Einige Feministinnen vertreten den Scandpunke,
Frauen seien (und muflten sein) rational und irrational, objcktiv und subjektiv,
abstrakt und kontextbezogen, prinzipientreu und personenorientiert. Vo Post-
Modernismus und besonders vom Dekonstruktivismus becinfluflte Feministinnen
haben seit jiingstem begonnen, selbst die grundlegenden Dichotomien in Frage zu
stellen.

Diese Strategic zieht die Grenzen zwischen den beiden Begriffen eines jeden
Gegensatzpaares in Zweifcl, problematisiert deren direkte Gegensirzlichkeit und

29 Vgl. Comell & Thurschwell, Feminity and Negauvity (snveroffentlichtes Manusknipt). Es kénnte so
argumentiert werden, dafl der ProzeR der Infragestellung der Hierarchie zwischen Minnern und Frauen
oder zwischen rauonal, akuv ete. und srrauonal, passiv ete. notwendigerweise sowohl dic Dualismen als
auch die Hierarchie umstiirzen wird. Siche dazu C. Chnst, Diving Deep and Surfacing, at 26, 136 (1980).

30 Ebd., Elshtun, Against Androgyny, 47 Telos § (1581).

31 W.Lcach, True Love and Perfect Unmion 3z (1580).

32 Ebd.
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bestreitet ihre Unterscheidbarkeit. Es ist rational, wrational zu sein; und Objekuivi-
tit ist notwendig subjektiv.

[I1. Feministische Rechtskritik

Die ferninistische Recheskritik 13t sich drei Kategorien zuordnen, die den Gruppen
feministischer Krittk an mannlicher Vorherrschaft im allgemeinen cntsprechen. Dic
herrschende Ideologie behauptet, Recht sei rational, objektiv, abstrakt und prinzi-
piengebunden, und dafl rational, objektiv etc. besser sei als irradonal, subjektiv
etc.

Zur ersten Katcgorie feministischer Rechestheorien gehren die Kritikmuster, dic
die These angreifen, Recht sei rational, objektiv, abstrakt und prinzipientreu,
allerdings darin Gbereinsummen, dafl rational, abjektiv etwc. héher zu bewerten sei
als irradonal, subjcktiv etc. Diese Feministinnen vertreten dic Ansiche, daf Reche
rational, objcktiv und prinzipiengebunden sein soll, und kimpfen darum, das
Schicksal der Frauen dadurch zu verbessern, dafl sie versuchen, das Rechr diesem
Anspruch gerecht und wirklich rational, objektiv und prinzipiengebunden werden
zu lassen. Die Kritik innerhalb der zweiten Kategorie akzeptiert, dafl Recht rational,
objektiv und prinzipientreu ist, lehnt aber die Hierarchisicrung der Dualismen ab.
Die Feministinnen der zweiten Gruppe beschreiben Recht als mannlich und pacriar-
chalisch, gemif seiner Ideologie die Frauen unterdriickend. Die dritce Groppe der
Kritik bestreitet sowohl die Charakterisierung von Recht als rational, objektiv,
abscrakr und prinzipiengebunden als auch die Uberordnung von rational, objektiv
etc. Recht ist fiir sie weder rational, objektiv, abstrake und prinzipiengebunden noch
kann es das auch sein. Dariiber hinaus sind fiir diese Feministinnen rational, 2ktiv
etc. und irracional, passiv etc. keine polaren Gegensdtze, dic die Welt in zwei
gegensitzliche Sphiren aufteilen kdnnten.

A. Rechisveformismus

Der erste Kritkansarz bezweifelt, dal Rechr tatsichlich rational, objekav und
prinzipiengeleitet sei, teilt jedoch die Vorstellung, daf Recht rational, objektiv und
prinzipiengeleitet sein sollte, und zeige die Mechanismen auf, die das Recht — auf
Frauen angewendet — daran hindern, diesen Erwartungen zu emisprechen. Im
besonderen verwerfen die reformerischen Feministnnen Geserze, die die Frauen-
rechte bestreiten oder auf andere Weisc Frauen schaden, als irrational und subjekeiv.
Das 1st dic wesenthichste feminisusche Rechtsstrategie gewesen und bildet die
theoretische Grundlage der gesamten Frauenrechisbewegung. Diese Position
schbelc einen breiten Kranz von Argumenten fiir Reformen ein, von ciner Forde-
rung nach Geschlechtsneutralitit bis zu dem Argument, daR das Reche, um >wirk-
lich neutral« zu sein, die fortwihrende Unterordnung der Frauen in Betrachs zichen
und Regeln vorsehen muR, die sorgsam darauf zugeschnicten sind, die ungerechtfer-
dgre Ungleichheit zu berichigen und zu iberwinden. Jedes dieser Argumente
bezeichnet einen anderen Aspekt der Kritik des Rechts.

1. Ablehnung formaler Glexchbern

Uber viele Jahre haben Feministinnen beklage, dafl Recht irrationale Unterscheidun-
gen zwischen Miannern und Fraven trifft. Diese Keitikerinnen haben vertreten,
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Rechrt solle stattdessen wirklich rational und objektiv sein, was in diesem Zusam-
menhang bedeuter, dafl Frauen genauso wie Minner behandelt werden. Dieser
Einwand war oft erfolgreich: Gerichte haben zum Beispiel Geserze verworfen, die
minnliche vor weiblichen Nachlaflverwaltern bevorzugten’3; sie hoben die Rege-
lung auf, nach der Eltern Téchter nur bis zu cinem bestimmten, wesentlich niedriger
als bei Sohnen liegenden Alter unterstiiczen muflten?®, und sie kassierten die
unterschiedlichen Altersgrenzen fiir den legalen Genuff von Alkohol fiir Minner
und Fraucn3S.

Feministinnen haben ebenso mit Erfolg den Standpunkt vertreten, Geserze mifien
Arbeitgebern, Schulen und anderen wichtigen privaten Institutionen die Diskrimi-
nierung von Frauen verbjeten. Diese Geserze sind zum Teil auf Grund des nach-
driicklichen Engagements von Feministinnen dahin ausgestalcer und erweitert wor-
den, dafl Recht formale Gleichheit in der Behandlung von Mannern und Frauen
gewihrt — daB Reche also wirklich rational, objcktiv und prinzipientreu wird.

2. Versagung matericller Glewhhe

Um materielle Gleichheit zu erreichen, mag es fiir das Recht notwendig werden, den
bestchenden Unterschieden zwischen den Menschen Rechnung zu tragen und sn der
Konsequenz formale Rechusgleichheit abzulehnen. Das fiihrt in einigen Fiilen zum
Konfhke zwischen den Feministinnen, die formal gleiche Rechte fiir Frauen fordern
— »Gleichbehandlung< —, und jenen, die eine substantielle Gleichheit anscreben,
manchmal auch durch gesewzliche »Sonderregelungen«®. Die Auseinandersetzung
zwischen »Gleichbehandlunge und >Sonderregelungc wird innerhalb der selben
Gruppe der Rechuskritik gefiibre. Beide Seiten stimmen darin uberein, daff Recht
rational, objekriv und prinzipiengebunden sein sollte; sie sind aber verschiedener
Auffassung, was in einem konkreten Fall erforderlich ist, damit Recht dicse Eigen-
schaft aufweise. Feministinnen, die auf »differentiellec Behandlung dringen, zielen
auf eio wirklich neutrales Ergebnis ab und entlarven bestimmre Beispiele formaler
Gleichheit als »Pseudo-Neutralitite.

3. Ein Assimilations- oder smannlichesc Modell

Ein¢ andere Grundlage wahlt jene feministische Kritk, die den Mangel an rechtli-
cher Rationalitit und Objekuivitit gerade darauf stiitzr, daf Frauven mjt Minnern
verglichen werden.” Um eine Klage vorbringen zu kodnnen, muf eine Frau fiir
gewohnlich darlegen und beweisen, daf sie schlechter behandel: worden ist, als ein
Mann im gleicben Fall behandelt worden wire. Das bedeutct, dal Ancidiskriminie-
rungsgesetze mit einem Anpassungs- oder »minnlichen« Modell arbeiten. Antidis-
kriminierungsgesetze dienen so nur dazu, es den Frauen, die sich dafiir entschieden
haben, wie Manner zu handcln, auch zv erméglichen, die Vorteile der Minner zu
erlangen. Dies wiederum bedeuret, dafl der erste feministische Ansaiz begiinstigr
wird, der die Geschlechisprigung des Gegensatzes in Abrede stellt. Wenn das Recht
eine feministische Scrategie gegeniber einer anderen praferiert, ist ¢s cben nicht
rational und objekav. Ein Anudiskriminicrungsgesetz kdnnte zum Beispiel vorge-
ben, dall Arbcicsplatze so gestaliet werden, dafl Arbeitnehmer lingere Zeiten zur

33 Vgl. Reed gegen Reed, 404 US. 71 (1971).

34 Vgl. Staaton gegen Stanton, 421 U.S. 190 (1976).

3s Vgl Craig gegen Boren, 429 U.S. 190 (1976).

36 Vgl. Olson (Fn.8), S. 151820, 1541,

37 C.MacKinnon, Scxual Harrassment of Working Women: A Case of Sex Discrimination, 1.4—46 (1979).
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Kindererziehung aussetzen kdnnen, ohne nachteilige Auswirkungen auf ihr Ein-
kommen oder berufliches Fortkommen!®, oder es konnte einen Vergleichswert
festlegen, demgemafl das Entgeht fiir alle Arbeicen — und wir schlieRen dabei die
Sorge fiir das eigene Kind ein — entsprechend den fiir sie erforderlichen Fahigkeiten
und Verantwortlichkeiten bemessen wird.

4. Der Ausschlufl des Rechts aus der binslichen Sphire

Feministinnen haben herausgearbeiter, »da das Recht der (hiuslichen) Sphire
bemerkenswert fern ist«3 und dafl dies mic zur Unterordnung der Frauen beigetra-
gen hat. Auf der praktischen Ebenc gibt es Frauen kein Miteel, sich gegen die
Entscheidungsgewalt ithres Ehemannes zu wehren; und auf der ideologischen Scite
»entwertet (es) Fraven und ihre Funktionen«*®. Die wichtigen Aktivititen in unserer
Gesellschalt werden rechdich geregelt; wenn Recht eine Position des »Hinde-wege
bezieht, impliziert dies, »dafl Frauen einfach nicht hinreichend wichtig sind, um cine
geserzliche Regelung zu verdienen«!'. Auf diese Weise verfehlt Rechr erneut,
catsichlich rational, objektiv, abstrakt und prinzipiengeleitet zu sein.

Die Geschichte der laissez-faire-Tzkeik gegeniiber dem hauslichen Leben ist freilich
crheblich komplexer. Gescize haben das Familienleben uber Jahrhunderte hinweg
direkt und indirekt geregelt. Ebenso haben Gesetze lange Zeit die Trennung
zwischen sprivatem« Heim und >6ffentlichem« Leben durchgesetzt. Sie haben das in
ciner gegeniiber Frauen besonders destruktiven Weise getan®. Die Isolierung der
weiblichen Sphire vermitelt cine wichtige Botschaft: »In unserer Gesellschaft ist
das Rechr fiir die Wirtschaft und andere wichtige Angelegenheiten bestimmt. Die
Tacsache, dal Reche im allgemeinen so wenig mit den allciglichen Belangen von
Frauen zu tun hat, spiegelt wider und unterstreicht deren Bedentungslosigkeit.«?

B. Recht als Patviarchat

Die zweite Gruppe feministischer Rechtskrick akzeptiert die deskriptive Behaup-
wng, dafl Recht rational, objektiv, abstrakr und prinzipiengebunden sei, wender
sich jedoch gegen die Hierarchisierung von rational, objektiv etc. einerseis, irratio-
nal, subjekriv etc. andererseits. Diese Feministinnen betrachten Rechr als Teil des
Systems miannlicher Vorherrschaft; sie kennzeichnen ravional, objekuv etc. als
patriarchalisch und lehnen Recht als die Franen ideologisch unterdriickend ab. Das
Rechessystem, so wird gesagt, sci »von Minnlichkeit durchdrungen«*. »Die ge-
samte Struktur des Rechts — sein hierarchischer Aufbau; seine aggressive, kimpferi-
sche Ausrichwung; seine stindige Neigung, Rationalitit vor allen anderen Werten zu
bevorzugen — bestimme es als grundlegend patriarchalische [nstitution.«** Janet
Rifkin hat behaupter, Recht sci »ein Paradigma der Mannlichkeit«*, »das hgchste
Symbol minnlicher Autoritit in einer patriarchalischen Gesellschaft«*’. Auch Ca-

38 Siche dazu Frug, Securing Job Equality for Women: Labor Market Hostility 10 Working Motbers, 5o
B.U.L.Rev. (1979).

39 Vgl. Taub & Schnerder, Perspecuves on Womens Subordination and the Rale of Law, in: The Polines of
Law, 117 (D. Katrys, ed., 1982) (1m wenteren zert als The Poliucs of Law).

40 Ebd.

41 Ebd.

42 Vgl. Olsen (Fn. 4), 1401-07.

43 Ebd, S.123.

44 Polan, Toward a Theory of Law and Patnarchy, in: The Poliucs of Law (Fn. 35). S. 294.

45 Ebd.

46 Riflan, Toward 2 Theory of Law and Patnarchy, 3 Harv. Women’s L. J. 83, 84 (1980).

47 Ebd., S.92.
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therine MacKinnon hile Recht fiir minnlich.*® Objekrivitit sei eine minnliche
Norm wie auch das Selbstbild des Rechts. Daher »spiegelt Recht nichr allein eine
Gesellschafr wider, in der Mianer Frauen beherrschen; es herrschr auf minnliche
Weise«*?.

Diese Grundkonzeption hac mit Rechesreformen niche viel im Sinn. MacKinnon
schreibt, dafl »Recht iberwiegend die bestchende Machuverteilung vertiefen wird,
wenn es sich maglichse dicht an sein eigenes, hochstes Ideal der Gerechtigkeit
hilt«.% Diane Polan warnt davor, daf} in dem Male, io dem Frauen ihre Anliegen in
Begriffen wie »gleichc Rechtes und »Chancengleichheit« zum Ausdruck bringen
wnd sich in ihrem Kampf auf die Fihrung von Prozcssen und Lobbyismus be-
schrinken, sie die zu Grunde liegende Sozialordnung takdsch billigten und den
Kampf um cine radikalere Verinderung der Gesellschafr aufgaben$'. Polan argu-
mentiert, dafl Prozesse und andere Formen der Rechtserzeugung und -durchsetzung
nur dann wirkungsvoll scin kornen, wenn ssie im Zusammenhang mit breiteren
okonomischen, sozialen und kulturellen Verinderungen durchgefithrt werden«!*.
Rifkin geht darliber hinaus. Sie venritt den Standpunke, daf Rechrsstreit »nicht zu
sozialen Veranderungen fiihren kann, weil das Paradigma des Patriarchats aufrecht-
erhalten und das Vertrauen auf das Paradigma des Rechts gestarks wird«3. Um das
Patriarchat aufzuheben, mufl »das minnliche Macht-Paradigma des Rechrs. . . ange-
griffen und transformiert werden«$+.

C. Kritische Rechtstheorie

Die drite Kategorie feministischer Recheskritik weist die Hierarchisicrung von
rational, objektiv etc. gegentber irrational, subjektiv etc. zuriick und bestreitet
auflcrdem, dafl Reche rational, objektiv, abstrakt und prinzipiengebunden ist oder
sein koénnte. Die Feministinnen, dic diesen Ansatz verireten, die femimstsche
kritische Rechtstheorie, simmen mit den beiden ersten Kategorien teils iberein und
weichen teils von ihnen ab’s.

Diese Feministinnen bestreiten nicht die Erfolge, die durch die reformistisch-
feministische Recheskritik im Namen der Rechte der Frauen erzielt eurden, aber sie
bleiben skepusch hinsichclich deren Annahmen iiber die Rolle, die der abstrakeen
Rechtstheorie bei der Erzielung dieser Erfolge zukomme. Rechtliche Aufklirung
und Rechtskimpfe seien eben niche klar zu unterscheiden von moralischer und
politischer Aufklarung und moralischen und pohtischen Kimpfen.

Entsprechend stimmen die Feministinnen der Kritischen Rechestheoric mit den
Feministinnen, die »Recht als Pacriaychate verscehen, darin iiberein, dafl die Ideolo-
gie des Reches Frauen oft unterdriicke. Sie bestreiten jedoch, dal Recht minnlich
sei. Fir sic hat Recht keine Substanz oder unverinderbare Nator. Reche sei im
Gegenteil eine Form von menschlicher Akuvitit, eine Praxis, dic von Menschen
hervorgebracht wird. Bislang hiuen iiberwicgend Manner diese Aktividdten gesral-

48 Vgl. MacKinnon, Feminmism, Manasm, Method and the State: Toward Ferminist Junsprudence, 8 Signs:
Journal of Women in Culwre and Society, 635 (1983).

49 Ebd.. S.645.

so Ebd.

g1 Vgl. Polan (Fn.43), S.300.

sz Cbd., S. 302.

s3 Rifkin (Fn. 46), S. 8.

34 Ebd, S.85.

5§ Clare Dalton benutzt in ciner interessamen und provekauven Rezension von The Polines of Law
(En. 39) den Begriff »Reformer« als Kategoric aus der knuschen Rechtstheorie-Bewegung. Book
Review, 6. Hacv. Women’s L. J. 229 (1983).
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tec. Viele dieser Minner, die diese Aktivititen getragen haben, stellten iiber ihre
Handlungen Behauptungen auf, die nicht wahy sind und nicht wahr sein kénnen.
Wihrend zutreffe, dal Manner das Rechc beherrschien, seten gleichwohl die
weiblichen Eigenschaften nur verdringt, nicht beseitigt worden. Reche ist niche
minnlich. Rechr ist nicht rational, objektiv, abstrake und prinzipiengeleitet. Es ist
genaw so irrational, subjektiv, konkret und kontextbezogen wie rational, objektiv,
abstrakt und prinzipiengebunden.

1. Recht veprasentiert nwcht eine Seite der Dualismen

Weder steht Recht gegenwirtig auf der Seite der Racionalidit, Objekeivitit und
Prinzipientreue noch wird es sich nach unserer Auffassung jemals dort ansiedeln
kénnen.

(a) Reche ist nucht prinzipiengeleiter. Die Annahme, dafl Recht prinzipiengeleiter sei,
grundet auf dem Glauben, dafl Recht aus einigen wenigen Regeln oder Prinzipien
bestche, und daf diese allgemeinen Regeln cine prinzipiengeleitete Grundlage zur
Entscheidung einzelner Falle bildeten. Aber statt dessen besteht das Rechr aus ciner
Anhizufung bestimmter Regeln und einigen sehr allgemeinen Standards.

Diese Regeln sind zo besummt, genau und kontextbezogen, um als Prinzipien
gelten zu konnen. Dall es diese Regeln gibt, verschafft dem Recht den Grad an
Berechenbarkeit, den es hat. Freilich sind diese Regeln zu decailliert und jeweils nur
auf wenige Falle anwendbar, um das Recht prinzipiengeleiter werden zu lassen. Ein
Beispicl: Es gibt gegenwartig eine Regel, wonach Staaten geschlechtsspezifische
Gesetze, die den Geschlechesverkehr mit Minderjahrigen unter dem zustimmungs-
fahigen Alter* fiir strafbar crkliren, einsetzen dirfen, um Teenager-Schwanger-
schaften zu verringern; und es gibt einc anderc Regel, dafl das Volljahrigkeicsalcer
hinsichtlich der Beendigung cleerlicher Unterhaltspflichten nicht geschiechssspezi-
fisch geregelc werden darf. Im Fall Michae! M. vs. Sonoma County’? bestatigte der
Supreme Court ein geschlechtsspezifisches Gesetz tiber die Strafbarkeit des Ge-
schlechtsverkehrs mic Minderjihigen, das nach Ansichr des Kalifornischen Supreme
Court bezweckte, die Hiufigkeit der Teenager-Schwangerschaften zu reduzieren.
Im Fall Stanton vs, Stanton®® erklirte der Supreme Court ¢in Geseiz des Staates
Utah fiir nichtig, das einen Elterntei] verpflichtete, seinen Sohn bis zum Alcer von 2t
Jahren zu unterstiiczen, aber erlaubte, die Unterstiitzung fir seine Tochter bei
Vollendung des achczehneen Lebensjahres zu beenden. Es gehr mir hier niche
darum, dafl diese beiden Regeln einander widersprechen oder daf die Fille niche
miteinander in Einklang zu bringen sind. Jedc¢ dieser Regeln ist vielmehr zu wenig
allgemein gefaflt, um eine prinzipiengeleicete Antwort auf die Frage geben zu
kdnnen, wann Staaten geschlechtsspezifische Gesetze erlassen dirfen.

Auf der anderen Seite sind die allgemeinen Standards zu vage und zu unbestimmt,
um konkrete Fille zu entscheiden. In jedem intercssanten, umstrittencn Fall kann
man Jewztlich mindestens zwei unterschiedliche, weit gefalte allgemeine Standards
auffihren, die auf den Fall zu passcn scheinen und die zu unterschiedlichen
Ergebnissen fihren. Zum Beispiel wird der Grundsatz der Nichteinmischung in das
Familienleben oft cin bestimmees Ergebnis férdern, wihrend der Grundsatz des
Kinderschutzes gerade zum gegenteiligen Ergebnis fiihrt. So wie die Regeln auf zu
wenige Falle bezogen sind, beziehen sich die Standards (oder Prinzipien) auf zu

§6 In den einzelnen US-Seazaten umterschiedlich gercgeh, meist jedoch ab t4 Jabren.
57 450 US. 464 (1981).
58 421 US. 7 (1975)-
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vicle. Das Rechtssystem griindet mal auf Regeln, mal auf Standards, ohne seinen
Anspruch, prinzipicngeleitet zu sein, einlésen zu kénnen. Rechu ist 2lso ebenso
abstrake und prinzipiengelcitet wie personenorientiert und koatextbezogen.

(b) Recht ist nicht vatsonal. Recht ist auch nichr rational. Dic Bemiihungen der
Feministinnen, eine rationale Begriindung der gleichen Rechte aller Menschen mit
dem Ziel auszuarbeiten, Rechte fir Fraven zu erkimpfen, haben nicht zum Erfolg
gefiihre und werden auch keinen Erfolg haben. Die klassischen Xonflikte zwischen
Chancengleichheit und Gleichheit im Ergebnis, zwischen Naturrecht und positvem
Rechr und zwischen Rechten als Garanten der Sicherheit und Rechten als Garanten
der Freiheit macht Rechrsanalyse unfihig, Koaflikte von Bedeutung definitiv zu
emscheidens?. Wenn cine Entscheidung das Reche einer Frau auf (formale) Gleich-
behandlung schiitzen will, kdnnte ihr Recht auf materielle Gleichheit im Ergebnis
eine andere Entscheidung erfordern. Das ist einer der Grinde, derentwegen sich
Feministinnen im Fall Califorma Federal vs. Guerra® gegeniiberstanden. Einige von
ihnen vertraten den Standpunke, dafl dic formale Gleichheit vor dem Geset es
erforderlich mache, Schwangerschaft von Gesetzes wegen genau so wic jede andere
zeitwerlige Arbcirsunfihigkeit zu behandeln, wihrend andere Feministnnen gelcend
machten, dafl faktische Gleichheit es erfordere, daf Fraven Kinder bekommen
konnen, ohne ihre Arbeit zu verhieren — und zwar auch dann, wenn sonst keine
andere zeitweilige Abwesenheit vom Arbeitsplatz entschuldigt werde. Daher bezo-
gen einige Feministinnen den Standpunke, dafl Frauen auf der formellen Gleichheit
besiehen und jede Form eines besonderen Murterschafisurlaubs zuriickweisen
sollten, wihrend andere Feministinnen einen angemessenen Mutterschafesurlaub fir
arbeitende Frauen einforderien, selbst wenn es keine dhnlichen Arbeitsbeurlaubun-
gen fur Minner oder nicht schwangere andcre Personen gibe. Recht bieter also
keine Grundlage fiir die rationale Wahl, wessen Rechtsanspruch im Einzelfall
anerkannt und geschiitzt werden soll**. Rechtsanalyse kann dicse Probleme niche
bewiltigen, sondern lediglich in einer — meist wenig deutlichen Weise — reformulie-
ren.

(¢) Rechr 1st micht objekrrv. Schliefllich ist Recht auch nicht objektiv. Die Auffas-
sung, dafl Recht objektiv sei, widerlegrt die schrittweise Erkenntnis, da@ politsche
Sachverhalie iiberall durchscheinen. Jedesmal, wenn eine Auswahl zu treffen ist, bei
jeder rechtlichen Entscheidung, die nicht offensichulich und unumstritten ist, haben
wir es mit einer auf politischen Vorstellungen griindenden Entscheidung zu tun, dje
niche objektiv sein kann. Daher ist es einfach falsch zu behaupten, daf Recht
rational, prinzipiengeleitet und objektiv jst oder sein kdnnte. Recht reprisentiert
eben nicht nur eine Seite der Gegensarze.

2. Recht kann nicht abgesondert werden

Zuweilen erkennt die herrschende Rechtstheorie an, daff Recht nicht prinzipienge-
leitet, rational und objektiv ist. Die vorherrschende Tdeologie mag die sogenannten
»weiblichen« Merkmale schr wohl erkennen oder gar rihmen - freilich nur in
Randbercichen oder in ihrer eigenen »abgesonderten Sphire«. Zum Beispiel darf
Familienrecht subjektiv, kontextbezogen und personenorientiert sein, aber Wire-

59 Vgl. Singer, The Legal Rights Debate in Analytcal Junsprudence from Bentham to Hohfeld, 1982 Wis.
L. Rev. 975 (1982); Kennedy, The Structure of Blackstone’s Commentaries, 28 Buffalo L. Rev. 204 20¢
(1979); Olsen, Statutory Rape: A Feminist Criuque of Rights Analysis, 63 Texas L. Rev. 391 (1984).

60 107 8. Cu. 683 (1987).

61 Zv encr (rihen, klassischen Darstellung dieses Problems siehe Holmes, Privilege, Malice and Intent, 8s
Harv. L. Rev, (1894).
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schafesrecht wird fiir prinzipientreu, rational und objektiv gehalten. Fiir Feministin-
nen ist es folglich wichtig, diese falsche Wahrnehmung zu korngieren, die Ghertos
mncrhalb des Rechis aufzulsen und aufzuzeigen, daf man Begriffe wie personen-
orientiert, irrational und subjekciv aus keinerm Bereich des Rechis ausschhiefen
kanon.

a) Die Auflosung der trrationalen, subjektrven Ghettos des Rechts. Die herrschende
Idcologie schaffc es, dem Recht den Aunschein des Prinzipiengeleiteten, Rationalen
und Objektiven zu geben, indem sie all jene Bereiche an die Peripheric des Rechts
verbannt, von denen man annimmt, sie stiinden unter dem verderblichen Einflufl
ungeregelter, freies Ermessen eréffnender Grundsitze wie das Familienrecht und
das Recht der Treuhandverhilinisse. Die Kernbereiche oder die wesentichen
Rechrsgebiete werden dagegen weiterhin fiir minnlich gehalien. Wir kdnnen aber
zeigen, daf Familienrecht und Treuhandrecht aus der Verbannung die Gbrigen
Rechusgebiete beeinflussen — einschlieflich jener Bereiche, die fir Bastionen soge-
nannter mannlicher Rechesprinzipien gelien. Zum Beispiel beruht die [deologie der
Markiwirtschaft auf der Familienideologie; und das Wirtschaftsrecht kann nur im
Zusammenhang mit dem Familienrcchr richtig verstanden werden®:,

(b) Die Verbindung von Kernbereich und Peripherte. Ein anderer Kunstgriff, mit
dem dic herrschende ldeologic das Reche als rational und objektiv darzustellen
versucht, ist der, jeden Rechusbereich aufzuieilen in einen »minnlichen« Kernbe-
reich, der prinzipiengebunden, rational und objektiv ist, und einen Randbercich von
Ausnahmen, der irrationale und subjektive Elcmente enthalten kann. Zum Beispiel
wird das Vertragsrecht in der Regel verstanden als eine Gruppe rationaler, konsi-
stenter und privatnirziger Regeln, abgeschwicht durch einige subjektive, variable
und »uneigenniitzige« Ausnahmen. Der Kernbereich des Vertragsrechts aber bleibe
mznnlich. Feministinnen kdnnen dieses Bild storen, indem sie aufzeigen, dall der
Konflikt zwischen den privatniitzigen »sRegeln« und den uneigenniitzigen » Ausnah-
men« in jedem Rechtssarz wieder auftaucht. Jeder Rechissatz ist eine Wahl oder ein
Kompromifl zwischen den privatniiczigen und den uneigenniitzigen Einflassen.
Diese femimisuische Analyse stellt avch in Frage, was als Rege)l und was als
Ausnahme erachtet werden sollte. Es ist nicht mogheh, irgendeinen Rechusbereich
in einen Kern- und einen Randbereich aufzuspalten, und die mit Fraven verbunde-
nen Merkmale konnen niche 2us dem Recht ausgeschlossen werden.

IV. Schiufifolgerung

Wie ich dargelegt habe, entsprechen die Muster feminisuscher Rechtskritik jenen
feministischen Strategien, die sich gegen die mannliche Vorherrschaft im allgemei-
nen wenden. Die Position, die die Geschlechtsspezifik der Dualismen ablehne,
schwingt mic in der Position der »Rechtsreformerinnen«. Die Kritik der Hierarchi-
sicrung klingr an in der These vom »Recht als Patriarchat«; und die »Androgynitic«
weist Beziige zur »Kritischen Rechtstheorie« aul. Ich will aber nicht behaupten, daf
die Verwanduschaft hieriiber hinausgeht — mehr als eine Analogie oder cine Reso-
nanz ist. Die Denkmuster sind nichtidentisch, und keine Sirategie der einen Gruppe
benétige oder schliefft irgendeine Strategie der anderen Gruppe mit ¢in.

61 Vgl. Olsen (Fn.y), ¢benso Kennedy, The Poliucal Significance of the Struciure of the Law School
Curnculum, 14 Seton Hall L. Rev. t (1983); D. Kennedy, The Rise and Fall of Classical Legal Thought
(unverdffentlichies Manuskript. 1975).

216.73.216.36, am 20,01.2026, 08:01:33.
ersagt, ir i P ‘mi, fr oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1990-3-303

Zunichst gibt es keine notwendige Beziehung zwischen der Haltung einer Femini-
stin zur Frage der Geschlechtsspezifik der Dualismen und ihrer Haltung zur
Gleichsetzung von Recht mit Begriffen wie rational, objektiv und prinzipiengeleicet.
Eine Feministin kann dartber hinaus die Hierarchisierung fir bestimmte Zwecke
akzeptieren — kann zum Beispiel annechmen, dafl Reche besser rational, objektiv und
prinzipicngebunden sei — und dennoch die Hierarchisierung im allgemeinen ableh-
nen. Ebenso kann jemand die Arbeiten der Kritischen Rechestheorie unterstiiizen
und dennoch der Meinung sein, dall Frauen von Natur aus oder moralisch den
Minnern iiberlegen sind oder genau so rational, aktiv etc. wie Minner handcln
sollten.

Meine Sympathie {iir Androgynitit zwingt mich nicht, die Kritische Rechistheorie
2u unterstitzen, oder umgekehrt, aber beide weisen Bezug zu meinen Wertvorstel-
lungen und meinen Vorstellungen Gber die Welt auf, und beide bestimmen mein
politisches Handeln. Keine der beiden Theorien hile klare, einfache Antworten auf
konkrete Fragen bereit — etwa der Art »Whirden TFrauen wirklich von mehr
staatlicher Regulierung der Familie profitieren?« oder »Kdnnen revidierte Verge-
waltigungsparagraphen junge Frauen schiitzen, ohne sie zu unterdriicken und zu
erniedrigen?«. Meine Hoffnung gche dahin, dall wir durch die Verfeinerung der
Theorien, mit denen wir arbeiten, besser verstehen lernen, worum es bei Fragen
dieser Art geht. Ich hoffe, daf8 wir uns durch die Erkenntnis, daf8 einfache, logische
Antworten nicht méglich sind, selbst befreien, um Gber diese Fragen auf eine
konstrukeive, phantasicvollere Weise nachzudenken. Recht kann nicht mie Erfolg
von politischen, moralischen und dem iibrigen menschlichen Handeln separiert
werden; es ist ein integraler Teil des Netzes, aus dem das soziale Leben besteht.
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