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1. Einleitung

Eine Idealanforderung an das Recht ist es, Menschen in ihrer méglichst autonomen
Lebensgestaltung zu unterstiitzen. Als Rahmen fur die gesellschaftliche Organisation und
Verteilung von Arbeit hat das Recht dieses Potential, es kann sich aber auch hindernd auf die
Handlungsmaglichkeiten von Menschen auswirken.! Denn wird Autonomie als abhangig von
inneren und duf3eren Bedingungen verstanden und das Recht als eine dieser Bedingungen, so
ist seine Gestaltung wesentlich dafir, ob und wie Menschen sich darin, darunter und damit
bewegen konnen.? In einer Welt, in der die meisten Menschen ein Einkommen aus
Erwerbsarbeit erwirtschaften miissen, um sich und gegebenenfalls auch andere zu erhalten, ist
die rechtliche Regulierung dieser Arbeitswelt fiir ihre Lebensgestaltung maRgeblich.®
Zugleich ist die Organisation bezahlter Arbeit immer in Zusammenhang mit der Organisation
unbezahlter Arbeit zu sehen. Menschen sind darauf angewiesen, ihr Leben mit den
Anforderungen des Erwerbs vereinbar zu machen, fur Frauen — die zusatzlich die
uberproportionale Last der unbezahlten Arbeit im Privaten tragen — ist dies um so
schwieriger.*

Eine lange Tradition feministischer Rechtswissenschaften und inzwischen ein weitgehend
etablierter Gleichstellungsdiskurs anerkennen diese doppelte Belastung von Frauen und
versuchen die Vereinbarkeit von Familienleben und Beruf mit rechtlichen Interventionen zu
erleichtern. Soweit allerdings der Fokus allein auf der Erwerbstétigkeit von Mttern liegt,
drohen VereinbarkeitsmalRnahmen die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung zu reproduzieren.
Die unverhaltnismaRig hohe Involviertheit von Frauen in unbezahlte Sorge- und
Reproduktionsarbeiten, in Kinderbetreuung und Haushalt ist im Verhéltnis dazu zu sehen,
dass Méanner diese Arbeit nicht leisten. Zwar zwingt auch die starke Verknupfung von
Mannlichkeit und Erwerbsarbeit Manner in bestimmte Rollen und beschrénkt insofern ihre
Handlungsraume, doch profitieren sie von der unbezahlten Arbeit durch Frauen: Sie werden
von der Doppelbelastung verschont und dominieren auf dem Arbeitsmarkt.> Entsprechend
kann die verstarkte Integration von Frauen in den Erwerbsbereich allein die
geschlechtsspezifische und -hierarchische Arbeitsteilung nicht beenden,® dieses Ziel kann erst
durch eine damit einhergehende Umverteilung von Sorgearbeit an Ménner erreicht werden.

Die vorliegende Dissertation befragt vor diesem Hintergrund die derzeit geltende
oOsterreichische Rechtslage zu Vereinbarkeit von Beruf und Familie, insbesondere die
Regelungen zu Mutterschutz und Véterfriihkarenzen (Papa bzw Baby-Monat), auf ihre
Eignung zur Forderung einer ausgewogenen Verteilung von Kinderbetreuungsaufgaben
zwischen Mannern und Frauen. Einleitend wird zum besseren Verstadndnis die Geschichte

1 Vgl Holzleithner, Kritische Justiz 2008, 250-256.

2 Ausflihrungen und Nachweise in Kapitel 7; Raz, Morality of Freedom 1986; Rossler, Autonomie 2017,
Holzleither, Dimensionen 2011, Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015.

3 Vgl Rossler, Deutsche Zeitschrift Fiir Philosophie 2012.

4 Der Anteil der mannlichen Kinderbetreuungsgeldbezieher lag laut Statistik Austria zwischen 2008 und 2017
konstant unter 5%: Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Geschlecht 2008 bis 2017 vom
14.09.2018,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf bundesebene/fam
ilienleistungen/index.html (2.5.2019).

5 Becker-Schmidt in Becker/Kortendiek 2010, 72.

& Wohl in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 81.
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dieser Normen dargestellt sowie eine Analyse ihrer Zwecksetzungen unter Bezugnahme auf
den internationalen rechtlichen Rahmen getroffen. Selbstverstandlich gibt es viele Familien,
die nicht aus Vater, Mutter und Kindern bestehen, ihren Bedurfnissen muss das Recht ebenso
gerecht werden. Bei der Darstellung der geltenden Rechtslage wird jeweils darauf
eingegangen, ob diese im Fall von gleichgeschlechtlicher Elternschaft, Adoptiv- oder
Pflegeelternschaft gerechtfertigte Abweichungen oder aber Schutzliicken enthélt, und knapp
danach gefragt, ob und wie das Recht auf die besonderen Bedrfnisse von Alleinerziehenden
reagiert. Der Schwerpunkt der Arbeit liegt aber auf der vergeschlechtlichten Arbeitsteilung
zwischen Mannern und Frauen und insbesondere auf der Verteilung von Sorgearbeit in
Familien mit verschiedengeschlechtlichen Eltern in aufrechter Beziehung.

Derzeit differenziert das Recht bei der Zuerkennung von Rechten unter Eltern nach
Geschlecht sowie nach biologischer und rechtlicher Beziehung zum Kind. Das
Mutterschutzgesetz (MSchG) spricht der Geburtsmutter einen obligatorischen Urlaub von

16 Wochen zu, wahrend Vater und zweite Elternteile freiwillige, kiirzere Zeiten nehmen
konnen.” Ein Rechtsanspruch auf diesen sogenannten Papa-Monat wird aktuell diskutiert,®
bislang ist er in den meisten Branchen noch von einer Vereinbarung mit dem oder der
Arbeitgeber_in abhangig. Damit er6ffnen diese Regelungen geschlechtsspezifisch
unterschiedliche Moglichkeiten zur Unterbrechung der Erwerbstatigkeit anlasslich der Geburt
eines Kindes.

Der Mutterschutz als zwingendes Arbeitsrecht, ausgestattet mit einem besonderen
Kiindigungsschutz sowie dem Wochengeld als Einkommensersatz, ermdglicht es Frauen, dem
Arbeitsplatz in dieser Zeit weitgehend ohne Sorge um ihren Lebensunterhalt fern zu bleiben,
er ist allerdings auch seitens der Arbeitnehmerin nicht disponierbar. Der obligatorische
Charakter des Mutterschutzes ist dennoch, wie das zwingende Arbeitsrecht im Allgemeinen,
nicht als Beschrankung der Willensfreiheit der Arbeitnehmerin, sondern als Schutz vor
uberméalligem Einsatz durch den oder die Arbeitgeber_in und somit als Erweiterung ihrer
Handlungsmaglichkeiten zu sehen.® Das Familienzeitbonusgesetz (FamZeitbG) bietet
demgegeniiber eine eher schwache Basis fur die Verhandlung von Elternzeiten durch Véter
bzw zweite Elternteile.

Bei der Karenz sind Eltern hingegen unabhéngig von Geschlecht und Beziehung zum Kind
gleichgestellt, ' dennoch nehmen Mitter ihr Recht 6fter und vor allem auch ausfiihrlicher in
Anspruch als Véter.*! Wahrend bei den geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Regelungen
fur den Zeitraum um die Geburt die nachfolgende Auseinandersetzung vor allem darum
kreist, wie das Recht durch diese Differenzierung unterschiedliche Handlungsoptionen fir
Vater und Mitter bereitstellt und damit die Entscheidung tiber die innerfamiliére
Aufgabenverteilung vor- und mitstrukturiert, geraten bei der formal fur beide Elternteile

Vgl 88 3, 5 MSchG; § 2 FamZeithG.

8 NN, Rechtsanspruch auf Papa-Monat kommt, diepresse.at v 12.6.2019,
https://diepresse.com/home/innenpolitik/5643242/Rechtsanspruch-auf-PapaMonat-kommt (17.6.2019).

° Vgl Rebhahn, whl 1996, 58.

10 88 15ff MSchG; § 1 Abs 1a, § 2 VKG.

11 vgl zB Statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Geschlecht 2008 bis 2017
vom 14.09.2018,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf bundesebene/fam
ilienleistungen/index.html (2.5.2019); Mauerer in Musumeci/Santero 2018, 183 — 207, ausfihrlich Kapitel 8.
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gleich gestalteten Karenz die inneren Bedingungen autonomer Entscheidungen in den Blick.
Geschlechternormen und heteronormative Familienorganisation wirken hier als
auBerrechtliche Zwénge begrenzend auf die Entscheidungsraume der Betroffenen und
beeinflussen die paarinternen Ausverhandlungen zur Aufteilung der Karenzzeiten.

Neben der Frage der Autonomieforderung ist fur diese Dissertation daher auch das Prinzip der
Gleichheit zentral, ihm kommt innerhalb des Systems der unterschiedlichen Bedingungen
autonomen Handelns groBe Bedeutung zu.*?> Anhand der gegenstandlichen Rechtsnormen
zeigen sich typische rechtstheoretische Probleme im Umgang mit Differenzen: Dass sowohl
der geschlechtsspezifische Mutterschutz, als auch die geschlechtsneutrale Karenz auf je
unterschiedliche Art mit der Reproduktion der vergeschlechtlichten Arbeitsteilung
einhergehen, macht diese Problematik schlieBlich auch zu einem idealen Gegenstand, um sich
der Auseinandersetzung mit dem sogenannten Dilemma der Differenz zu widmen.2 Dieses
zeigt sich darin, dass Differenz, trotz gegenteiliger Absicht, sowohl durch ihre Anerkennung —
in Form gruppenspezifischer Rechte — als auch durch formelle Rechtsgleichheit und scheinbar
neutrale Regelungen reproduziert werden kann.

Aufgrund der kdrperlichen Dimension von Schwangerschaft und Geburt stellt sich die Frage
der Differenzierung zwischen Mannern und Frauen in ihrer Elterneigenschaft mit besonderer
Brisanz. Rechtlich kommen sowohl eine Rechtfertigung als Mutterschutzmalinahme als auch
positive Malinahmen zur Bek&mpfung faktischer Ungleichheiten aufgrund der htheren
Belastung von Frauen mit unbezahlter Arbeit in Betracht. Gerade in Bezug auf Letzteres lasst
sich allerdings auf européischer Ebene eine Entwicklung in der Rechtsauffassung
nachvollziehen, die in der Berechtigung von Vétern das Potential zur Entlastung von Mittern
und damit zu mehr Geschlechtergerechtigkeit sieht. Auch ich komme zu dem Schluss, dass
die Adressierung von Vatern als Elternteile ein wesentlicher Schliissel zu einer gerechteren
Verteilung von Sorgearbeit ist. Diese These etablierte sich in der jlingeren Vergangenheit
weitgehend, wie sich nicht nur im wissenschaftlichen Interesse an Fragen von
Mannlichkeiten, Vaterschaft und Care-Arbeit,** das allein seit Beginn der Arbeit an dieser
Dissertation 2015 stark zugenommen hat, zeigt, sondern auch in Mediendiskursen um ,,Neue
Viiter“? und schlieRlich auch in einem Richtlinienvorschlag der Europaischen Kommission
aus dem Jahr 2017, die einen freiwilligen Vaterschaftsurlaub von zehn Tagen empfiehit. 6
Dieser Vorschlag wurde am 4.4. 2019 vom Européischen Parlament und am 13.6.2019 vom
Rat der Européaischen Union angenommen.'’ Demgegentiber ist die Forderung obligatorischer

12 Holzleithner, Dimensionen 2011, 375.

13 Vgl Minow, Harvard Law Review 1987, 12, ausfihrlich Kapitel 6.

14vgl zB Heilmann et al, Mannlichkeit und Reproduktion2015; Musumeci/Santero, Fathers, Childcare and Work
2018; Heddendorp/Lal in Gerlach 2017, 71-103; Florian, Mut zum Rollentausch 2019;
Behnke/Lengersdorf/Meuser in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1131-1139.

15vgl zB Lehner, Die Vorteile aktiver Vaterschaft. Kommentar der anderen, derstandard.at v 30.11.2018,
https://derstandard.at/2000092834348/Die-Vorteile-aktiver-
Vaterschaft?fbclid=IwAR2zftp2K8Mc_HVheyTUzZJI_8kN90zZZ61i0OxpWJIcyCKBhFLfcBSHNYUMs
(20.6.2019); Tragler, Die Angst der Vater vor der Karenz (Interview mit Arno Hraschan) derstandard.at v
27.9.2018, https://derstandard.at/2000088119796/Die-Angst-der-Vaeter-vor-der-Karenz (20.6.2019).

16 Kommission, Richtlinienvorschlag zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende
Angehérige und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, KOM (2017) 253 final.

17 Rat der EU, Pressemitteilung v 13.6.2019, Bessere Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben in der EU fiir
Eltern und pflegende Angehdrige: Rat erldsst neue Vorschriften, www.consilium.europa.eu/de/press/press-
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Elternzeiten fir beide Elternteile noch unterentwickelt. Einige Rechtsordnungen kennen
bereits eine Quotierung der Elternzeit, die diese ein Stiick weit der Verfugung der Eltern
entzieht und sich als effektives Mittel fir mehr Vaterbeteiligung erweist.*® Doch
obligatorische Schutzfristen fur Vater und zweite Elternteile, vergleichbar mit jenen fir
Miitter, fehlen weitestgehend.'® Auf autonomietheoretische Uberlegungen gestiitzt machte ich
gerade eine solche, von den Bediirfnissen der Geburtsmutter ausgehende obligatorische
Elternzeit flr alle Eltern vorschlagen, die sich zugleich als Ausweg aus dem Dilemma der
Differenz erweist.

1.1. Aufbau

Den Einstieg bildet eine historische Annaherung an den Mutterschutz als zentrales
frauenspezifisches Arbeitsrecht. Der Fokus liegt dabei auf der Rechtsentwicklung in
Osterreich, wobei internationale Zusammenhange immer wieder eine Rolle spielen und
entsprechend einbezogen werden. Wiahrend der Mutterschutz seit 1884 in Osterreich
verankert ist, haben Mé&nner erst seit 1990 die Mdglichkeit, in Elternkarenz zu gehen. Dies
lasst sich vornehmlich aus dem Umstand erkléren, dass der Mutterschutz auf den Schutz der
Gesundheit der Mutter zielt, ein gesundheitlicher Schutzzweck bei Vaterschaft hingegen
schlicht nicht gegeben ist. Wahrend heute flr den Gesundheitsschutz gerade der Zeitraum der
Schwangerschaft zentral erscheint, zeigt die historische Betrachtung hingegen, dass zundchst
nur Wochnerinnen vom Mutterschutz erfasst waren. Gerade beim nachgeburtlichen
Mutterschutz sind auch Zwecke der Sduglingsbetreuung gegeben, diese kdnnen aus heutiger
Perspektive grundsatzlich auch Vater betreffen — ein Gedanke, der sich allerdings erst nach
und nach etabliert hat und mit veranderten Vorstellungen von Geschlecht und Familie Hand
in Hand geht. Aus der Darstellung der historischen Debatten wird ersichtlich, dass eine
Beschrankung von Elternrechten auf Frauen eine perpetuierende Wirkung auf die Verteilung
von unbezahlter Sorgearbeit und Erwerbsarbeit zwischen den Geschlechtern hat. Soweit
Rechte sich nicht nur auf den Gesundheitsschutz beziehen, sondern Arbeitnehmer_innen in
ihrer Elterneigenschaft schiitzen, ist daher eine Ausdehnung auf Vater geboten.

Entsprechend folgt im 3. Kapitel eine eingehende Befassung mit den Zwecken des
Mutterschutzes sowie mit jenen der noch jungen Vaterfriihkarenzen bzw der Elternurlaube fir
beide Elternteile. Um sich einen umfassenden Uberblick dartber zu verschaffen, welche
Aspekte des Mutterschutzes berechtigterweise auf Geburtsmutter beschrankt sind, welche
hingegen auch Zwecken dienen, die zweite Elternteile und Vater betreffen konnen, erscheint
eine Einbeziehung internationaler VVorgaben geboten. Aufféllig ist dabei, dass die Vorgaben
in Dauer, Lage und Rechtsform durchaus grof3e Unterschiede aufweisen bzw zulassen. So
herrscht insbesondere keine Einigkeit dartiber, ob die obligatorische Schutzfrist vor oder nach
der Geburt zu liegen hat und wie lange diese sein sollte. So schreibt die Mutterschutzrichtlinie
einen 14-wochigen Urlaub vor, davon aber nur zwei Wochen obligatorisch, die je nach

releases/2019/06/13/better-work-life-balance-for-parents-and-carers-in-the-eu-council-adopts-new-rules/
(20.7.2019).

18 Zu Island, Schweden und Norwegen siehe GberblicksmaRig Schein, Corinna, Vater und bezahlte Elternzeit —
Ausgestaltungsmerkmale und Inanspruchnahme im européischen Vergleich, in Gerlach, Irene (Hrsg.),
Elternschaft. Zwischen Autonomie und Unterstiitzung, Familie und Familienwissenschaft, Wiesbaden 2017,
263-284, 272-275.

19 Eine Ausnahme bildet Italien, wo vier Tage obligatorischer Vaterschaftsurlaub vorgesehen sind, vgl Addabbo
et al in Blum et al, Internationale Review on Leave Policies and Related Research 2018, 224.
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Gepflogenheit der Mitgliedstaaten vor oder nach der Geburt liegen kdnnen. Teilweise kénnen
Rechte aus dem Mutterschutz an andere Betreuungspersonen tbertragen werden. Der
oOsterreichische Mutterschutzurlaub mit 16 Wochen obligatorischer Schutzfrist erweist sich
vor diesem Hintergrund als ungewdéhnlich lange und unflexibel. Vor- und Nachteile
obligatorischer gegeniiber ,,nur berechtigender Urlaubsanspriiche fiir Miitter wie fiir Viter
und zweite Elternteile werden bereits an dieser Stelle grundlegend fur die spéatere
Auseinandersetzung mit theoretischen Fragen der Autonomieforderung behandelt.

AnschlieBend an die Erarbeitung der Zwecke von Mutterschutz- und Elternrechten im
Allgemeinen folgt in Kapitel 4 eine Darstellung der geltenden Rechtslage in Osterreich.
Neben dem Mutterschutzgesetz (MSchG) werden die relevanten sozialrechtlichen Normen
sowie die Vaterfriihkarenzen des Offentlichen Diensts und das noch junge
Familienzeitbonusgesetz (FamZeitbG) besprochen. Der Geltungsbereich des MSchG umfasst
Mditter, damit sind im Osterreichischen Recht Frauen gemeint, die Kinder geboren haben. Ich
verwende daher zur Konkretisierung den Begriff der Geburtsmutter — und widme mich zu
Beginn des Kapitels der Frage, welche Ausschliisse das Recht durch diese Kategorisierung
schafft. Soziale Mutter unterliegen nur teilweise dem MSchG, so haben auch Adoptiv- und
Pflegemditter einen Anspruch auf Karenz aus dieser Rechtsgrundlage. Mutter im Sinne
zweiter Elternteile nach § 144 ABGB, also Lebensgefahrtinnen oder Ehegattinnen der
jeweiligen Geburtsmutter, missen sich demgegenuber fur die Karenz auf das Véter-
Karenzgesetz (VKG) stiitzen und haben einen Anspruch auf Familienzeit. Leihmutterschaft
und die rechtliche Anerkennung von Transpersonen im Identifikationsgeschlecht ohne
genitalverdndernde Operationen fordern den Begriff der Mutter, als Frau, die ein Kind
gebiert, heraus. Dabei stellt sich nicht nur die Frage, wie neue Formen von Elternschaft unter
der geltenden Rechtslage gefasst werden kdnnen, sondern auch, ob Elternrechte besser
unabhéngig von Geschlecht und biologischer Beziehung zum Kind zustehen sollten. Selbst
fur den gesundheitsbezogenen Mutterschutz scheint eine Anknupfung an den Umstand von
Schwangerschaft und Geburt, die eben auch einen Transmann betreffen kdnnen, sinnvoller als
an die Kategorie Frau.

Neben dem Geschlecht ist die Arbeitnehmerinneneigenschaft zentraler Anknipfungspunkt fur
den Geltungsbereich des MSchG, womit auch Ausschliisse, insbesondere betreffend freie
Dienstnehmerinnen, verbunden sind, die abschlieRend zur Befassung des MSchG besprochen
werden.

Das FamZeitbG sieht seit 2017 flr Vater und zweite Elternteile die Mdglichkeit einer
Freistellung von etwa einem Monat anlésslich der Geburt eines Kindes vor, diese ist
allerdings von der Zustimmung des oder der Arbeitgebers_in abhangig.2° Im 6ffentlichen
Dienst besteht demgegentiber bereits seit 2011 ein Rechtsanspruch auf einen solchen Papa-
bzw Baby-Monat,?! eine entsprechende Reform soll noch 2019 allen Vatern und zweiten
Elternteilen einen Anspruch zuerkennen.?? Diese Veranderung stellt eine wesentliche
Verbesserung fur die Rechtslage von Vatern und zweiten Elternteilen da, schlieBlich ist die

20 Bundesgesetz tiber die Gewahrung eines Bonus fiir Vater wahrend der Familienzeit (Familienzeitbonusgesetz,
FamZeithG) BGBI 53/2016.

21 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 111/2010, Art 121-134.

22 NN, Rechtsanspruch auf Papa-Monat kommt, diepresse.at v 12.6.2019,
https://diepresse.com/home/innenpolitik/5643242/Rechtsanspruch-auf-PapaMonat-kommt (17.6.2019).

15



juristische Form von Elternrechten als blofRes Antragsrecht, als Anspruch oder als zwingendes
Recht maRgeblich fur die reale Verfugbarkeit der jeweiligen Option fir Arbeitnehmer_innen.
Ein entsprechender Vergleich zwischen den bestehenden Rechten flr Vater bzw zweite
Elternteile und Geburtsmutter schliel3t dieses Kapitel ab.

Kapitel 5 widmet sich ausfiihrlich der Frage von Mutterschutz und frauenspezifischen
Elternrechten im Kontext der Gleichbehandlung. Einem substanziellen Verstandnis von
Gleichheit verpflichtet, erscheinen weder positive MaRnahmen noch Mutterschutzmanahmen
als Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgebot, sondern miissen als Mittel zu dessen
Verwirklichung betrachtet werden.?® Nur wenn die ungleichen Ausgangslagen innerhalb einer
Gesellschaft vom Recht ernst genommen werden und entsprechend auf sie reagiert wird, kann
davon gesprochen werden, dass Menschen in ihrer Unterschiedlichkeit als gleichwertig
anerkannt werden.?* Diese Annaherung wird durch eine Besprechung der
Diskriminierungsverbote mit Blick auf Mtter und Vater erganzt, die aus gendertheoretischer
Perspektive durchaus kritisch, sowohl auf den Schutz von Frauen als Mdttern, soweit er diese
Begriffe gleichzusetzen droht, als auch auf reaktionére Diskurse um die Rechte von Vétern
blickt. Den Kern dieses Kapitels bildet schlie3lich ein Querschnitt der Rechtsprechung des
EuGH zu Mittern vorbehaltenen Elternrechten im Lichte der Gleichbehandlungs-, der
Mutterschutz- sowie der Elternurlaubsrichtlinie.?® Die in Kapitel 3 ermittelten Zwecke bilden
den Referenzrahmen, um hier eine Entwicklung von den 1980er Jahren bis in die Gegenwart
nachzuvollziehen, in der sich nicht nur ein verandertes Verstandnis méannlicher und
weiblicher Elternrollen zeigt, sondern auch unterschiedliche Herangehensweisen an das
Dilemma der Differenz, mit welchem sich der Gerichtshof in diesen Fallen immer wieder
konfrontiert sah. Diesem Dilemma, das die Schwierigkeit beschreibt, einen rechtlichen
Umgang mit Differenz zu finden, der die besonderen Bedirfnisse marginalisierter
gesellschaftlicher Gruppen wahrnimmt, ohne diese dabei wiederum als Anderes zu markieren
und dadurch die zu bekdmpfende Ungleichheit gleichwohl zu reproduzieren.?®

Dieser Herausforderung ist schlielich das 6. Kapitel gewidmet, in dem ich bemdht bin,
Auswege aus diesem scheinbaren Dilemma aufzuzeigen. Bereits in der genauen
Auseinandersetzung mit den von Martha Minow beschriebenen VVoraussetzungen des
Dilemmas erweist sich die Dekonstruktion bestimmter VVorannahmen tiber das Verhaltnis von
Norm und Differenz als Ansatzpunkt.?” So liegt dem Diskurs tiber die Vereinbarkeit von
Erwerb und Familie oftmals eine ungeschriebene méannliche Norm zugrunde, an der gemessen
die Bedurfnisse von Arbeitnehmer_innen mit Betreuungspflichten als Abweichung
erscheinen. Alternativ kdnnte eine Orientierung an den Bedurfnissen eben solcher
Arbeitnehmer_innen bei der Formulierung allgemeingltiger Elternrechte einen Ausweg aus
dem Dilemma bieten. Darin ist bereits ein Gedanke angelegt, der in der

23 Vgl fur MutterschutzmaRnahmen GA Tesauro, Schlussantriage zu EuGH, 5. 5. 1994, Habermann-Beltermann,
C-421/92, 1-01657, Rn 11; fir positive Mallnahmen Holzleithner in Scherr et al 2017, 230.

24 pgschl, Gleichheit 2008, 162-163.

25 Besprochen werden in diesem Zusammenhang: EuUGH 16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien,
ECLI:EU:C:1983:295; EuGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273; EuGH 25.10.1988, C-
312/86, Kommission v Frankreich, EU:C:1988:485; EUGH 17.6.1998, C-243/95, Hill and Stapleton,
ECLI:EU:C:1998:298; EuGH 19.03.2002, C-476/99, Lommers, ECLI:EU:C:2002:183; EuGH 30.9.2010, C-
104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561; EuGH 16.7.2015, C-222/14, Maistrellis, ECLI:EU:C:2015:473.
% Holzleithner, KJ 2008, 252; Baer in Heinrich Boll Stifung 2010, 11.

27 Minow, Harvard Law Review 1987, 31.
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Intersektionalitatstheorie von Kimberlé Crenshaw weiterentwickelt wurde und der in der
Forderung resultiert, die Bedirfnisse besonders marginalisierter Gruppen zum Ausgangspunkt
fir die Formulierung von Rechten zu machen.?® Aus den an Minow und Crenshaw
anschlieRenden Uberlegungen heraus ergibt sich eine Perspektive der Berechtigung fiir alle
Eltern. Ausgehend von den besonderen Bedurfnissen von Geburtsmittern und der Setzung
von derzeit vornehmlich weiblich konnotierten Lebensrealitéaten als Norm kénnen allgemeine
Elternrechte entworfen werden. Dieser Vorschlag muss sich jedenfalls auch auf den
zwingenden Charakter solcher Rechte beziehen, was ich im zweiten Teil des 6. Kapitels
begrinde. Darin stehen die vielfaltigen Differenzen innerhalb der Gruppe der Frauen im
Mittelpunkt — meines Erachtens lasst sich das scheinbar Dilemmatische negativer Effekte von
VereinbarkeitsmalRnahmen auf Frauen dadurch relativieren, dass diese teilweise den
gegensatzlichen Interessen geschuldet sind, die Frauen als Angehdrige unterschiedlicher
gesellschaftlicher Gruppen vertreten. Die Auswirkungen sowohl von Mutterschaft als auch
von Vereinbarkeitsmanahmen auf das Erwerbsleben von Frauen sind stets im Verhéltnis
dazu zu beurteilen, wie sich ihre Handlungs- und Entscheidungskompetenzen abseits des
Rechts gestalten, was ganz maf3geblich mit ihrer sozio6konomischen Positionierung
zusammenhangt.?® So spielt es etwa eine wesentliche Rolle, ob tber die Mittel verfugt wird,
Sorge- und Reproduktionsarbeit auszulagern. Vor diesem Hintergrund gerét die ungleiche
Umverteilung dieser Arbeit unter Frauen entlang von Klasse und Staatsbirger_innenschaft in
den Blick. Wiewohl dabei die unterschiedlichen Positionen, Kémpfe und Interessen von
Frauen beachtlich sind, ist es mein Anliegen, die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung als ein
gemeinsames Problem hervorzuheben, das durch die Umverteilung unbezahlter Sorgearbeit
an Méanner adressiert werden muss. VVor diesem Hintergrund tritt ergédnzend zur Perspektive
einer allseitigen Berechtigung, eine Perspektive der Verpflichtung durch Elternrechte hinzu.

Das Prinzip der Gleichheit halte ich in diesem Kontext gerade in seinem bedingenden
Verhaltnis zu Autonomie fur wertvoll: Substanzielle Gleichheit soll gewéhrleisten, dass
Menschen die gleichen Mdglichkeiten haben, ihr Leben selbstbestimmt zu leben.* Vor
diesem Hintergrund schlieRt an die eingehende Befassung mit Gleichheitsfragen Kapitel 7 an,
in dem der zentrale Begriff Autonomie lautet.

An Elisabeth Holzleithner, Joseph Raz sowie Beate Réssler und Friederike Wapler
anschlie’end begreife ich Autonomie als von verschiedenen inneren wie &ul3eren
Bedingungen abhangig. Nicht nur miissen ausreichend adéquate
Lebensgestaltungsmoglichkeiten bereitstehen, Menschen missen intellektuell und emotional
in der Lage sein, diese Optionen zu reflektieren, und befahigt werden, sie in relativer
Unabhangigkeit von auReren Zwangen zu ergreifen.3! Das Recht spielt dabei eine wichtige
Rolle, es kann Optionen gestalten, verteilen, aber auch verwehren. In Bezug auf die erste
Bedingung, die Bereitstellung von Optionen und deren Ad&quanz, argumentiere ich, dass es
notwendig ist, Muttern und Vatern die gleichen Rechte einzurdumen. Denn solange der

28 When they enter, we all enter, Crenshaw, UCLF 1989, 167.

29 Vgl Mandel, Community, Work & Family 2011, 170.

30 vgl Maihofer in Baer/Sacksofsky 2018, 44.

31 Vgl Holzleithner, Dimensionen 2011, 374 (Vorhandensein eines adaquaten Bereichs von
Lebensmdoglichkeiten, intellektuell-emotionale Kapazitaten, relative Abwesenheit von Zwang und
Manipulation); Raz, Morality of Freedom 1986, 372 (appropriate mental abilities, an adequate range of options,
and independence).
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Mutterschutz nur fur Frauen eine verpflichtende Erwerbsarbeitsunterbrechung vorsieht, haben
Véter bzw zweite Elternteile nicht dieselben Optionen — die Entscheidung tber die Verteilung
von Aufgaben im Zeitraum um die Geburt eines Kindes wird damit ein Stiick weit
vorgegeben und Eltern werden in ihrer Autonomie beschrankt. Mit Blick auf die zweite und
dritte Bedingung autonomen Handelns, die personale Autonomie, die sowohl die
individuellen F&higkeiten zur Entscheidungsfindung als auch die relative Abwesenheit von
Zwangen und Manipulationen bei diesem Prozess umfasst, muss allerdings eingelenkt
werden, dass mit der Schaffung gleicher Rechte fiir beide Elternteile nicht genug getan ist.
Probleme, die bereits im vorangegangenen Kapitel als Aspekte des Differenzdilemmas zu
Tage traten, werden hier ergdnzend autonomiebezogen theoretisiert, wobei sich wiederum die
Erstreckung zwingender Normen auf zweite Elternteile und Vater als wesentlicher
Ansatzpunkt erweist. Heteronormative Geschlechternormen beschranken als aul3errechtliche
Zwange die personale Autonomie.®? Gerade in Bezug auf die frei aufzuteilende Elternkarenz
zeigt sich, dass die Betonung der Wahlfreiheit fur Familien fur Méanner eine ungleich grofiere
Freiheit bedeutet als fir Frauen.® Eine Auseinandersetzung mit diesem Aspekt der personalen
Autonomie, der kontrovers auch als falsches Bewusstsein diskutiert wird, schlief3t in
Zusammenschau mit zwei EuGH-Fallen betreffend die Freiwilligkeit der Entscheidung von
Frauen zur Unterbrechung ihrer Erwerbsarbeit durch Elternkarenzen dieses Kapitel ab und
leitet tber in Kapitel 8.34

Dieses Kapitel nimmt sich zu guter Letzt explizit der Frage der Freiwilligkeit ungleicher
Arbeitsteilung zwischen Méannern und Frauen anhand der Karenzzeiten an. Hier ist rechtlich
bereits formelle Gleichheit zwischen Véater und Miittern, auch im Fall von Adoption und
Pflegekindschaft, gewéhrleistet. Zunachst wird in diesem Kapitel die geltende Rechtslage in
diesem Bereich dargestellt und ein Einblick in die empirische Datenlage zur
Inanspruchnahme der rechtlichen Maglichkeiten durch Manner und Frauen gegeben. Véter
machen in Osterreich in der jiingeren Vergangenheit durchschnittlich etwa 15 % der Zugénge
zum Kinderbetreuungsgeldbezug aus, allerdings verringert sich ihr Anteil unter
Beriicksichtigung der Dauer der Bezugszeiten auf etwa 5 %.%° Dass Vater trotz desselben
eigenstandigen Anspruchs auf Karenz, diese bei weitem nicht im selben Ausmaf
beanspruchen wie Mitter, verdeutlicht noch einmal das Dilemma, dass Differenz sich eben
auch durch scheinbar neutrale Regelungen reproduzieren kann. Wo das Recht die
Aufteilungsentscheidung den Eltern Uberl&sst, finden in deren Ausverhandlungen letztlich die
relevanten Entscheidungen statt.®® Wiewohl hier ganz unterschiedliche Faktoren als relevant
gesetzt werden kénnen und rechtlich grundsétzlich eine egalitare oder auch eine
uberwiegende Betreuung durch den Vater moglich wére, entscheidet sich die Gberwiegende
Mehrheit der Paare zu einer traditionellen Aufteilung.®” Geschlechternormen und
heteronormativer Familienorganisation beeinflussen ihre Entscheidungen tber die Aufteilung

32 gl Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200, Holzleithner in Berghahn/Rostock 2009, 353; Réssler, Autonomie
2017, 42.

33 Vgl Williams, NYU Law Review 1991.

3 EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:2197; EuGH 14.9.1999,
C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:405.

% Dremsek, Vater in Elternkarenz 2014, 9.

3 peukert, Aushandlungen 2015, 273.

37vgl Ruling in Rehberg 2008, 4779.
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der Karenzzeit mafgeblich. Trotz stark gewandelter Familienideale und auch -realitaten
spielen dabei naturalisierende Diskurse uber Mutterlichkeit und frihkindliche Pflege eine
wesentliche Rolle, wie ich anhand des Relevantsetzens der Stillfahigkeit zeigen werde.

Wahrend im Zeitraum unmittelbar um die Geburt geschlechtsspezifisch unterschiedliche
Optionen bereitgestellt sind und die Aufteilung der Aufgaben zwischen den Eltern
mitstrukturieren, wirkt die damit eingeleitete Arbeitsteilung weiter fort und beeinflusst die
Entscheidungen uber die Teilung der beiden Eltern gleichermal3en zustehenden Karenz.
Wiewohl hier jeweils unterschiedliche Varianten des Dilemmas der Differenz vorliegen, und
verschiedene Bedingungen autonomen Handelns stérker in den Blick geraten, kann im Fazit
gezeigt werden, dass in beiden Féllen zwingende Elternschutzrechte unter Einbeziehung der
Véter bzw zweiten Elternteile wichtige Schritte zu einer egalitdren Aufteilung der Arbeit
waéren. Eine mit dem Mutterschutz vergleichbare obligatorische kurzzeitige Freistellung von
der Erwerbsarbeit anlasslich der Geburt oder Annahme eines Kindes, starkt die Position
zweiter Elternteile und Véater und vermag zugleich die differenzkonservierende und Frauen
benachteiligenden Effekte exklusiver Mutterrechte zu reduzieren. Ein solcher kurzer
Vaterschaftsurlaub mag das Potential haben, Méanner auch zu spateren Zeitpunkten zu mehr
Beteiligung zu motivieren, sich allein auf diesen Anreiz zu verlassen erweist sich jedoch als
naiv. Vielmehr scheint auch bei der Karenz ein starkerer Eingriff in die Aufteilung geboten,
eine Quotierung der Elternzeiten nach isl&éndischem Vorbild verringert zwar formal den
Entscheidungsspielraum der Eltern, kann aber effektiv zu einer Angleichung der
Handlungsspielradume von Mannern und Frauen beitragen.

2. Geschichte und Zwecke des Mutterschutzes

Ausgehend von einer kurzen Betrachtung der historischen Genese des Mutterschutzes als
Sonderarbeitsrecht fiir Frauen werde ich im folgenden Kapitel dessen Begriindungen und
Zwecke erarbeiten. Im Zentrum steht zunachst die Rechtsentwicklung in Osterreich, wobei
auch internationale Entwicklungen nicht auler Acht gelassen werden kénnen. Dies nicht
zuletzt deshalb, weil in einem n&chsten Schritt die wesentlichen Zwecke und MalRnahmen
zum Schutz unselbststandig erwerbstatiger Schwangerer und Waochnerinnen ausdifferenziert
werden sollen, wozu ein vergleichender Blick in unterschiedliche internationale
Rahmenvereinbarungen, insbesondere die Mutterschutzrichtlinie, dienen wird. Von
besonderem Interesse sind dabei die unterschiedlichen Zwecke des Mutterschutzes, die
einerseits den Gesundheitsschutz, andererseits soziale Zwecke, wie die soziale Sicherheit der
Mutter und die Versorgung sowie Betreuung des Kindes, umfassen.

Soweit nicht der gesundheitliche Schutz in Bezug auf die besondere Situation von
Schwangerschaft und Geburt fur eine Regelung bestimmend ist, fragt sich, inwieweit der
Ausschluss sozialer Eltern und Vater gerechtfertigt ist. Wahrend Mutterschutz eine friihe
Errungenschaft der Arbeiter_innenbewegung und seit 1884 in Osterreich geregelt ist, kennen
wir die Elternkarenz fiir Viter erst seit 1990, den ,,Papa-Monat* auf Gesetzesebene seit 2011,
die Familienzeit erst seit 2017. Ergédnzend zur Geschichte des Mutterschutzes werden auch
diese Entwicklungen und die begleitenden Debatten im Folgenden skizziert.
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2.1. Geschichte des Mutterschutzes in Osterreich

Einleitend gehe ich auf die Entstehungsgeschichte des dsterreichischen Mutterschutzgesetzes
ein. Dabei liegt mein Fokus auf der Einflihrung erster Schutzbestimmungen Ende des 19.
Jahrhunderts und den diese begleitenden Argumenten der sozialistischen sowie der
blrgerlichen Frauenbewegung. Darin versuche ich bereits, die unterschiedlichen
Zweckbestimmungen hinter den Regelungen des Mutterschutzes, die grundlegend fiir die
darauffolgende Analyse der geltenden Rechtstexte und deren Begriindungen sind,
herauszuarbeiten.

2.1.1. 19. Jahrhundert

Die schlechten Arbeitsbedingungen zur Zeit der Industrialisierung machten sdmtlichen
Arbeiter_innen zu schaffen. Fir Frauen war die Situation zusétzlich erschwert; etwa durch
niedrigere L6hne und fehlende Schutzbestimmungen im Zeitraum um die Geburt. Die Mtter-
und Sauglingssterblichkeit war hoch, insbesondere unter Arbeiter_innen. Sie betrug 1902 fir
Wien insgesamt 20,2%, im Arbeiter_innenbezirk Favoriten sogar 26,2%.% Frauen waren
gezwungen, Sauglinge mit in die Fabrik zu nehmen oder unerlaubt der Arbeit fern zu bleiben.
Selbst Geburten am Arbeitsplatz waren keine Seltenheit. So war es zundchst die sozialistische
Frauenbewegung, die den Diskurs um den Mutterschutz vorantrieb. Ihre Forderungen
umfassten Wéchnerinnen- ebenso wie Schwangerenschutz, Arbeitszeitherabsetzungen fur
Schwangere auf sechs Stunden, finanzielle Anreize fur das Stillen, Kiindigungsschutz
wéhrend der Zeit der in den 1880ern geschaffenen Beschéftigungsverbote und Lohnersatz in
Haohe des durchschnittlichen Tageslohnes.® Auch die birgerliche Frauenbewegung setzte sich
fur den Mutterschutz ein, wobei deren konservativer Fligel die Frauenerwerbstétigkeit eher
als notwendiges Ubel und den Mutterschutz als eine Art Notlésung sah.*°

1884 war Osterreich schlieBlich das dritte europaische Land, das Mutterschutzregelungen
einfuhrte. Vorreiterin war die Schweiz gewesen, die mit dem Fabrikgesetz 1877 als erster
Staat ein Arbeitsverbot von acht Wochen fur Schwangere und Miitter erlassen hatte, wovon
mindestens sechs Wochen nach der Geburt liegen mussten.*! Bereits 1864 hatte der Kanton
Glarus ein sechswéchiges Beschéftigungsverbot fir Wochnerinnen beschlossen. Eine
Beschrankung der Arbeitszeit nur fiir Kinder und Frauen war allerdings abgelehnt worden. 42
Am Rande sei hier erwahnt, dass die vorgeschlagene Ausklammerung von Ménnern aus dem
Schutzgesetz mit deren Freiheit begriindet worden war, die nicht durch Arbeitszeitregelungen
beschrankt werden sollte.** Schon ganz am Beginn der Debatte um den Mutterschutz und
besondere Schutzrechte fiir Frauen trat somit die Frage zutage, ob Schutzgesetze durch
Arbeitsverbote zugleich eine Freiheitsbeschrankung darstellen.

Hausen geht in ihren Ausfiihrungen zur Rechtsgeschichte des Mutterschutzes auf dieses
grundsatzliche Spannungsverhaltnis zwischen Arbeitsschutz sprich Regulierung und dem
,liberalen Programm der Wohlstandsmaximierung durch das freie Spiel der Marktkrafte*

38 Popp, Schutz der Mutter und dem Kinde, 1910, 4.

39 Neyer in Gerhard 1997, 755.

40 Neyer, Risiko und Sicherheit 1990, 9.

4! Hauser, Anfange der Mutterschaftsversicherung 2002, 19.
42 Hauser, Anfange der Mutterschaftsversicherung 2002, 19.
4 Neyer in Gerhard 1997, 745.
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ein.* Sie meint, dass die Debatte um Arbeiterinnenschutz auch deshalb eine zentrale Rolle in
dieser Auseinandersetzung einnahm, weil der Staat ,,ja nur fiir solche Menschen als
bevormundender Beschditzer eintreten [solle], denen Autonomie, Miindigkeit und politischer
EinfluB ohnehin generell abgesprochen wurden®.*> Mit Blick auf die Frage, inwiefern Frauen
als ,,solche Menschen* angesehen werden sollten, beobachtet sie einen Wandel in der
Argumentation ab den 1870er bis in die 1890er Jahre: von der ,,6ffentlich-rechtlichen
Behinderung des weiblichen Geschlechts* hin zu ,,dessen natiirlicher Schwiche*. 46

In der Schweiz kam es in weiterer Folge zu einer Arbeitszeitreduktion fir samtliche
Arbeiter_innen sowie zum ersten Gberkantonalen Mutterschutzgesetz. Auch tber den
Mutterschutz hinaus waren einige Geschlechtsspezifika vorgesehen, so waren das
Nachtarbeitsverbot fir Manner mit Ausnahmen versehen und Tétigkeitsbeschrankungen fir
verheiratete Frauen vorgesehen.*’” Die Schweiz hatte somit das damals weitreichendste
Arbeitsschutzgesetz Europas.*®

Die ersten osterreichischen Regelungen zum Schutz von Wéchnerinnen wurden im Bergbau
getroffen.*® In diesem Gewerbe, wie auch in anderen mit vergleichbar harter korperlicher
Arbeit und mit Gefahren verbundenen Gewerben, war die Forderung nach Mutterschutz
besonders laut geworden. Das ,,Gesetz iiber die Beschéftigung von jugendlichen Arbeitern
und Frauenspersonen, dann tber die tagliche Arbeitsdauer und die Sonntagsruhe beim
Bergbaue* sah vor, dass Frauen und Madchen generell nur mehr fiir Arbeiten ,,liber Tage®,
das heift nicht mehr wie bisher in der Grube eingesetzt werden durften.>® Wochnerinnen
durften zudem vier bis sechs Wochen nach der Niederkunft nicht beschaftigt werden. Daraus,
dass 1884 nicht nur der Einsatz von Wochnerinnen, sondern auch generell der Einsatz von
Frauen unter Tage verboten wurde, lasst sich schlielRen, dass bis dahin schwangere
Arbeiterinnen sowie Waéchnerinnen unter Tage, das heil3t im Bergwerk, eingesetzt worden
waren. Bereits im Jahr nach seiner Einfuhrung wurde dieses Beschaftigungsverbot vom
Bergbau auf die gesamte Industrie und das GroBgewerbe ausgedehnt.>* Mit derselben Novelle
der Gewerbeordnung wurde auch die Kinderarbeit fir unter 12-Jahrige verboten, sowie der
Einsatz von unter 18-Jahrigen beschrankt. Bestimmte gefahrliche oder gesundheitsschédliche
Arbeiten sowie Nachtarbeit konnten auf dem Verordnungsweg fir Jugendliche
ausgeschlossen werden.>? Laut Neyer zielten die dsterreichische Politik jener Zeit und im
Zuge dessen diese Ausdehnung vornehmlich auf den Schutz der Familie.53

Von diesen ersten Mutterschutzbestimmungen war zundchst nur die Zeit nach der Entbindung
erfasst, Wochnerinnen durften ,,erst nach Verlauf von vier Wochen nach ihrer Niederkunft zu

4 Hausen in Gerhard 1997, 720.

4 Hausen in Gerhard 1997, 720.

4 Hausen in Gerhard 1997, 721.

47 Neyer in Gerhard 1997, 745 mVa Bundesgesetz betreffend die Arbeit in den Fabriken vom 23.3.1877.

48 Neyer in Gerhard 1997, 745.

49 Gesetz vom 21.6.1884 uiber die Beschaftigung von jugendlichen Arbeitern und Frauenspersonen, dann Gber
die tagliche Arbeitsdauer und die Sonntagsruhe beim Bergbaue, RGBI 115/1884.

50§ 3iVm § 7 Gesetz vom 21.6.1884 iber die Beschaftigung von jugendlichen Arbeitern und Frauenspersonen,
dann Uber die tagliche Arbeitsdauer und die Sonntagsruhe beim Bergbaue, RGBI 115/1884.

51 Gesetz vom 8.3.1885 betreffend die Abanderung und Erginzung der Gewerbeordnung, RGBI 22/1885, § 94.
52 Gesetz vom 8.3.1885 betreffend die Abanderung und Erganzung der Gewerbeordnung, RGBI 22/1885, § 94.
53 Neyer in Gerhard 1997, 754.
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regelmifBigen gewerblichen Beschéftigungen verwendet werden®.% Eine Schutzfrist oder
Verbote besonders schwerer Arbeiten fir Schwangere gab es nicht. Zudem stand das
genannte Beschaftigungsverbot fir Wochnerinnen fir sich allein eher zahnlos da; es waren
weder Ausgleichszahlungen noch eine Regelung tber den Kindigungsschutz vorgesehen. Ein
erzwungenes Beschaftigungsverbot ohne den notwendigen Kiindigungsschutz brachte
betroffene Arbeiterinnen in eine duRerst prekére Lage. Da Arbeitgeber_innen fir die Dauer
des Beschaftigungsverbots haufig nicht auf die fehlende Arbeitskraft verzichten wollten oder
konnten, filhrte eine Schwangerschaft oft zur Kiindigung.>®> Zudem machte es der mit einem
Beschaftigungsverbot verbundene Verdienstentgang auch flr die Arbeiterinnen selbst schwer,
sich an das Verbot zu halten.

Im Krankenversicherungsgesetz 1887 wurde erstmals ein Anspruch auf Wochengeld
vorgesehen, allerdings stand dieser nur Pflichtversicherten und daher nur circa 11 % der
Arbeiterinnen zu.%® Zudem waren Landarbeiterinnen, Heimarbeiterinnen, Taglohnerinnen und
Dienstbotinnen grundsétzlich nicht vom Waéchnerinnenschutz umfasst.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass Osterreich zwar im europaischen Vergleich
bereits friih Mutterschutzregelungen eingefihrt hatte, diese aber in ihrer damaligen Form nur
geringen Einfluss auf die Lebensrealitat der Arbeiterinnen nehmen konnten. %’

Bis zum Ersten Weltkrieg erfolgten immer wieder geringfiigige Fortschritte, etwa im Bereich
des Eisenbahnbaus, des Hochbaus und in ahnlichen Branchen.%® Antrage der
sozialdemokratischen Abgeordneten auf eine allgemeine Ausdehnung der
Schutzbestimmungen fanden allerdings keine Mehrheit im Reichsrat.®

In den Jahren 1914 bis 1918 nahm die Frauenerwerbstatigkeit kriegsbedingt zu. Um die
notwendige Beschaftigung von Frauen zu ermdglichen, wurden die zuvor etablierten
Beschaftigungsverbote des Mutterschutzes zunéchst wieder verringert. Doch zwangen in
Folge des Kriegs gesunkene Geburtenraten, hohe Frauenerwerbstétigkeit und die Zunahme
von Fehlgeburten die Politik zu MaRnahmen.®® 1917 wurde das Beschéaftigungsverbot von
vier auf sechs Wochen nach der Geburt erweitert und finanzielle Leistungen fiir
Woaochnerinnen vorgesehen.®! Die Méglichkeit des Erhalts von Krankengeld fiir Wochnerinnen
bei Erwerbsverzicht sowie die Stillprdmie in Hohe der Hélfte des Krankengeldes bis zur
zwolften Woche nach der Geburt waren allerdings nicht zwingend vorgesehen, 2 angesichts
des Kriegszustandes wurden die neuen Regelungen nur wenig umgesetzt.53

54 Gesetz vom 21.6.1884 (iber die Beschaftigung von jugendlichen Arbeitern und Frauenspersonen, dann Gber
die tagliche Arbeitsdauer und die Sonntagsruhe beim Bergbaue, RGBI 115/1884.

%5 Hausen in Gerhard 1997, 732-733.

%6 Neyer in Gerhard 1997, 756.

5" Neyer in Gerhard 1997, 755.

%8 Neyer in Gerhard 1997, 756.

59 Neyer in Gerhard 1997, 756.

80 Neyer in Gerhard 1997, 756.

61 Kaiserliche Verordnung betreffend die Abanderung und Erginzung der §8 94 und 121 der Gewerbeordnung,
RGBI 7/1917.

62 Gesetz vom 20.11.1917 betreffend Anderungen des Krankenversicherungsgesetzes, RGBI 457/1917, § 6 Abs
3,4.

8 Neyer in Gerhard 1997, 756.
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2.1.2. Erste Republik

Nach dem Krieg zogen bei den ersten Nationalratswahlen 1919 auch die ersten Frauen ins
Parlament ein. Diese waren allesamt in der Frauenbewegung aktiv gewesen und brachten bald
entsprechende Forderungen ein.% Die christlich-soziale Abgeordnete Hildegard Burjan
forderte 1919 sogleich den Ausbau des Mutter- und Sauglingsschutzes.® Ihre Forderungen
umfassten die Ausdehnung der Unterstiitzung auf alle — auch nicht erwerbstétige — Mdtter,
was wiederum die Bedeutung und den Schutz der Familie zentrierte.

Auch auf internationaler Ebene wurde der Mutterschutz vorangetrieben. Bald nach ihrer
Grundung beschloss die Internationale Arbeitsorganisation (International Labour
Organisation, ILO) mit dem Washingtoner Ubereinkommen Nr 3 von 1919 Regelungen tiber
den Mutterschutz.¢ Dieses sah den Schutz fiir Frauen vor sowie nach der Niederkunft,
Unterstiitzungsleistungen und einen Kiindigungsschutz vor. Osterreich entsprach den dort
festgelegten Standards damals noch nicht, 1921 wurde aber schlief3lich auch hier die
erforderliche finanzielle Unterstlitzung wéhrend des Mutterschutzes umgesetzt, zudem
wurden erstmals auch Schwangere von Mutterschutzleistungen erfasst.®” Die neue Mutterhilfe
umfasste die finanzielle Unterstiitzung aller versicherten Arbeiterinnen in Hohe des
Krankengeldes fur den Zeitraum von sechs Wochen vor sowie nach der Entbindung, sofern
sie in diesem Zeitraum erwerbstatig waren.® Ein Arbeitsverbot bestand allerdings weiterhin
nur nach der Entbindung. Auch Heimarbeiterinnen und Hausgehilfinnen wurden in die
gesetzliche Krankenversicherung einbezogen, sie waren bis dahin von sdmtlichen
Mutterschutzbestimmungen ausgeschlossen gewesen. Allerdings wurde im
Arbeiterversicherungsgesetz 1927 eine 26-wdchige Anwartsfrist fir den Mutterschutz und die
damit verbundenen finanziellen Leistungen vorgesehen, um ein zu starkes Hineindréngen in
die Versicherungen zu verhindern.®

Besser gestellt waren Angestellte: Das Angestelltengesetz enthielt Gber die allgemeine
Mutterhilfe hinausgehende Bestimmungen. Weibliche Angestellte ,,behalten den Anspruch
auf das Entgelt wahrend sechs Wochen nach ihrer Niederkunft“,”® zudem war es mdglich die
Arbeit auch sechs Wochen vor der Niederkunft niederzulegen. Angestellte Frauen durften
zudem nicht aufgrund des durch die Schwangerschaft verursachten Dienstentfalls entlassen
werden, die Beendigung galt in einem solchen Fall erst nach Ablauf von acht Wochen nach
der Niederkunft.”

% Die ersten acht Frauen waren die Sozialdemokratinnen Anna Boschek, Adelheid Popp, Emmy Freundlich,
Therese Schlesinger, Amalie Seidel, Gabriele Proft, Lotte Furreg sowie die christlich-soziale Hildegard Burian;
Parlamentsdirektion (Hrsg.), Frauen im Parlament 2019.

85 53. Beilage zur Konstituierenden Nationalversammlung am 12.3.1919, http://alex.onb.ac.at/cgi-
content/alex?aid=spe&datum=0002&page=4078&size=45 (4.3.2019).

8 1LO-Ubereinkommen 3, Ubereinkommen (iber die Beschaftigung der Frauen vor und nach der Niederkuntft,
1919, am 13.6.1921 in Kraft getreten.

67 Bundesgesetz betreffend die Anderung einiger Bestimmungen des Gesetzes liber die Krankenversicherung der
Arbeiter (V1. Novelle zum Krankenversicherungsgesetz), BGBI 170/1921.

8 Art 1, VI. Novelle zum Krankenversicherungsgesetz.

8 Bundesgesetz vom 1.4.1927, betreffend die Kranken-, Unfall- und Invalidenversicherung der Arbeiter
(Arbeiterversicherungsgesetz), BGBI 125/1927.

0 Bundesgesetz tiber den Dienstvertrag der Privatangestellten (Angestelltengesetz)

BGBI 292/1921, § 8 Abs 4, 5.

1 Angestelltengesetz, BGBI 292/1921, § 9 Abs 2.
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Aufgrund der Arbeitsmarktsituation kam es in den spaten 1920er Jahren allerdings zu einem
Rickgang der Inanspruchnahme unter den Berechtigten. Der erhdhten Mannerarbeitslosigkeit
der Zwischenkriegszeit sollte auch durch ein Zuriickdréangen der Frauen aus dem
Erwerbsleben begegnet werden.”

2.1.3. Austrofaschismus und Nationalsozialismus

Das ,,bezeichnendste Merkmal austrofaschistischer Frauenpolitik war ihre Subsumierung
unter der Thematik Familie“.”® Frauen wurden in erster Linie als Mtter definiert und ihr
Tatigkeitsbereich auf das Hiusliche als ,,natiirlicher und gottbestimmter weiblicher Bereich* "
festgelegt. Um diese Gedanken zu fordern und die entsprechende Organisation von
Gesellschaft voranzutreiben, wurde das Mutterschutzwerk geschaffen, dessen Wurzeln in der
katholischen Frauenorganisation lagen und das vorwiegend sozialkaritativ tatig war. Beim
Aufbau holte sich die Leiterin Mina Wolfring Unterstiitzung aus Italien, wo unter Mussolini
ein ahnliches Mutterschutzwerk aufgebaut worden war.” Das Mutterschutzwerk propagierte
ein Idealbild von Familie, das kaum mit Frauenerwerbstatigkeit vereinbar war.’® Die
,Doppelverdienerverordnung* bestimmte ein Doppelverdiener innenverbot fiir Paare im
offentlichen Dienst und flihrte damit zum Ausschluss von Frauen aus demselben. Auf
Arbeiterinnen hatte diese Malinahme freilich weniger Auswirkung, zu sie betreffenden
Veranderungen im Mutterschutz kam es erst nach dem ,,Anschluss*.

1940 wurden die deutschen Mutterschutzbestimmungen in der sogenannten ,,Ostmark® in
Kraft gesetzt.”” Erstmals waren alle pflichtversicherten Arbeitnehmerinnen erfasst. Die
deutschen Bestimmungen brachten ein Kiindigungsverbot fur den Zeitraum von sechs
Wochen vor und nach der Geburt.”® Ein Beschéftigungsverbot war, wie im 6sterreichischen
Angestelltengesetz, nur flr die Zeit nach der Niederkunft vorgesehen, im Zeitraum davor
waren Schwangere berechtigt, die Beschéftigung zu verweigern. Eine etwaige
Entgeltfortzahlung war vereinbarungsabhangig. Zudem waren ein Entbindungsbeitrag und ein
Wochengeld ab vier Wochen vor der Geburt bis zum Ende der Frist vorgesehen.

In typisch nationalsozialistischer Inszenierung kam es ,,piinktlich® zum Muttertag 1942 zur
Reform des Mutterschutzes durch das ,,Gesetz iiber den Schutz der erwerbstitigen Mutter*. ”®
Der kriegsbedingte Arbeitskraftemangel wog zudem schwerer als die ideologische Ablehnung
von Frauenerwerbstatigkeit.2° Die Beschrankung auf Pflichtversicherte entfiel, das
Wochengeld wurde erhéht und der Schutz auf den Zeitpunkt des Bekanntwerdens der
Schwangerschaft ausgedehnt. Fur stillende Mutter verlangerte sich das Beschéftigungsverbot

2 Neyer, Risiko und Sicherheit 1990, 30.

3 Kogler, Femina Politica 2012, 32.

4 Kogler, Femina Politica 2012, 32.

S Kogler, Femina Politica 2012, 32.

6 Ennsmann, Frauenpolitik und Frauenarbeit im Austrofaschismus 1993, 25.

" Kundmachung des Reichskommissars fiir die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich
wodurch die dritte Verordnung zur Einfilhrung von Arbeitszeitvorschriften in der Ostmark vom 23.1.1940
bekannt gemacht wird, GBIO 25/1940; das Gesetz (iber die Beschiftigung vor und nach der Niederkunft vom
16.7./29.10.1927, dRGBI 325/1927.

78 Gesetz uber die Beschaftigung vor und nach der Niederkunft vom 16.7./29.10.1927, dRGBI 325/1927, § 4.
79 Gesetz zum Schutz der erwerbstatigen Mutter vom 17.5.1942, dRGBI 321/1942.

8 Leitner, DRAA 1992, 253-254.
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auf acht Wochen. Zusatzlich waren Verbote von Uberstunden, Nachtarbeit und
Feiertagsarbeit fir Schwangere und Mtter wéahrend der Stillzeit vorgesehen.

Hinter diesen starken Schutzbestimmungen steht die klare Intention, Frauen auf ihre
Mutterrolle festzulegen und Anreize zu schaffen, sich méglichst der Kinderbetreuung zu
widmen.8! Der Nationalsozialismus hatte 1933 auf einen lebendigen Diskurs tber
Mutterschutz aufbauen kénnen und instrumentalisierte diesen nun durch dessen Integration in
sein politisches Programm.® Die nationalsozialistische Politik forderte ein in ihrem Sinn
ideales Mutterbild, das sich insbesondere durch eine hohe Kinderzahl auszeichnete. Die
pronatalistische Propaganda des Nationalsozialismus ist allerdings stets mit deren
,sozialhygienischem Anspruch® zusammenzudenken: Deutsche Familien wurden gefordert,
wahrend Angehdrige verfolgter Gruppen zwangssterilisiert oder zu
Schwangerschaftsabbriichen gezwungen wurden. Schwangerschaftsabbriiche bei ,,deutschen®
Frauen standen hingegen unter Strafandrohung. Entsprechend waren Jidinnen und Frauen, die
nicht zur ,,Festigung des deutschen Volkstums* beitrugen — eine Formel, die freilich in ihrer
Unbestimmtheit willkirliche Ausschliisse erlaubte — vom Geltungsbereich des
Mutterschutzgesetzes ausgenommen.® Zudem zielte der nationalsozialistische Mutterschutz
langfristig darauf, Frauen wieder starker auf die Familie festzulegen.8

2.1.4. Zweite Republik

Die nationalsozialistischen Mutterschutzregelungen wurden 1945 tbergeleitet und in
bereinigter Form Teil der dsterreichischen Rechtsordnung.8® Ascher beschreibt fiir
Deutschland, wo ebenfalls eine Uberleitung des Mutterschutzgesetzes stattfand, dass dies mit
der Weiterentwicklung gegeniiber der vor dem Nationalsozialismus bestandenen Rechtslage
argumentiert wurde.? Dies lsst sich auch auf Osterreich umlegen.

Die Ubergeleiteten Regelungen blieben bis 1957 in Kraft und differenzierten bis dahin
zwischen inlandischen und auslandischen Frauen. 1952 erfolgte zunachst nur die
Gleichstellung von sogenannten ,,Volksdeutschen®, das heifit ,,Personen deutscher
Sprachzugehorigkeit, die staatenlos sind oder deren Staatsangehorigkeit ungeklart ist*.8”
Diese selektive Ausweitung des Geltungsbereichs zeigt, dass die Diskriminierung der
restlichen Auslanderinnen bewusst aufrecht erhalten wurde.® Wahrend Leitner 1992 fragt,
wie diese auslanderinnenfeindliche Geltungsbereichsregelung ,,als Relikt des
nationalsozialistischen Fremdenhasses ganze zwdlf Jahre in unserem wiedererrichteten
demokratischen Osterreich fortbestehen konnte* % lese ich dies heute mit geringerem

81 Neyer, Risiko und Sicherheit 1990, 35.

82 Hausen in Gerhard 1997, 729.

8 § 1 Geltungsbereich, Gesetz zum Schutz der erwerbstatigen Mutter vom 17.5.1942 mit amtlicher Begriindung,
Erlauterungen durch H. Backendorf, Berlin 1944, vgl auch Neyer in Gerhard 1997, 753.

8 Neyer in Gerhard 1997, 753.

8 Verfassungsgesetz vom 1.5.1945 iber die Wiederherstellung des Rechtslebens in Osterreich (Rechts-
Uberleitungsgesetz, R-UG), StGBI 6/1945.

8 Ascher, Die Anwendung nationalsozialistischen Arbeitsrechts in der amerikanischen Besatzungszone 2018,
194.

87 Bundesgesetz: Gleichstellung der Volksdeutschen mit den Gsterreichischen Staatsbiirgern auf dem Gebiet des
Mutterschutzes, BGBI 167/1952.

8 |eitner, DRAA 1992, 254.

8 Leitner, DRAA 1992, 254.
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Erstaunen als Zeichen des Fortwirkens nationalsozialistischen Gedankenguts in die Zweite
Republik.

1957 trat das Osterreichische Mutterschutzgesetz (MSchG) in Kraft, es tbernahm die
bisherige Rechtslage weitgehend, brachte aber dartiber hinaus die Gleichstellung sémtlicher
Auslanderinnen und beriicksichtigte zudem das 1LO-Ubereinkommen Nr 103.% Dieses war
1952 ergangen und sah langere, weiterhin vorrangig nachgeburtliche, Schutzfristen vor.

Die Neuregelung des MSchG brachte in der Folge ein absolutes Arbeitsverbot fir sechs
Wochen vor sowie sechs Wochen nach der Entbindung und einen Kiindigungsschutz ab
Bekanntwerden der Schwangerschaft bis vier Monate nach der Geburt. Eine wesentliche
Neuerung stellte zudem die Einflihrung des (zundchst unbezahlten) Karenzurlaubs mit
Kindigungsschutz von einem halben Jahr dar.®

In den 1970ern wurde das Mutterschutzgesetz erneut reformiert; 1974 wurde die Schutzfrist

auf ihren heutigen Umfang von acht Wochen vor sowie nach der Geburt verlangert.®? Zudem
wurden Verbote bestimmter belastender Tatigkeiten fiir Schwangere erganzt.®® 1979 kam es

zu einer weiteren Reform, die dem MSchG weitgehend seine heutige Form gab.

1995 wurde die europaische Mutterschutzrichtlinie in Osterreich umgesetzt.®* Sie sieht
mindestens 14 Wochen Mutterschaftsurlaub vor, wovon nur zwei Wochen obligatorisch zu
gestalten sind und im Zeitraum unmittelbar vor und/oder nach der Geburt liegen miissen, dazu
sogleich genauer.

2.2. Entwicklung internationaler Vorgaben

Im internationalen Bereich wurden wie erwahnt erstmals 1919 mit dem Washingtoner
Ubereinkommen Nr 3 der ILO Regelungen tiber den Mutterschutz festgelegt.® Es sah vor,
dass eine Frau wahrend der sechs Wochen nach ihrer Niederkunft nicht beschéaftigt werden
darf und berechtigt ist, die Arbeit zu verlassen, wenn sie ein arztliches Zeugnis dariber
beibringt, dass die Niederkunft voraussichtlich innerhalb von sechs Wochen stattfinden
wird.%® Das nachgeburtliche Verbot war absolut, das vorgeburtliche vom Betreiben der Mutter
abhédngig. Zudem waren finanzielle Unterstiitzung und Stillzeiten vorgesehen.

1952 wurde dieses Abkommen durch das Ubereinkommen Nr 103 abgeandert. Nunmehr war
ein Beschéaftigungsverbot von mindestens zwolf Wochen vorgesehen, davon hatten
mindestens sechs Wochen nach der Geburt zu liegen, die restlichen sechs Wochen waren nach
innerstaatlicher Gesetzgebung aufzuteilen.®” Die erganzende Empfehlung Nr 95 schlug eine

9 ErlIRV zum MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 10.

%1 Bundesgesetz vom 13.3.1957 Uber den Mutterschutz (Mutterschutzgesetz), BGBI 76/1957.

92 Bundesgesetz vom 6.3.1974, mit dem das Mutterschutzgesetz geandert wird, BGBI 178/1974, 1088.

% Bundesgesetz vom 6.3.1974, mit dem das Mutterschutzgesetz geandert wird, BGBI 178/1974, 1089.

% Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19.10.1992 tber die Durchfiihrung von MaRnahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzelrichtlinie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie
89/391/EWG), BGBI 1995/434.

% 1LO-Ubereinkommen 3, Ubereinkommen (iber die Beschaftigung der Frauen vor und nach der Niederkuntft,
1919, am 13.6.1921 in Kraft getreten.

% |LO-Ubereinkommen 3, Ubereinkommen iiber die Beschiftigung der Frauen vor und nach der Niederkuntft,
1919, am 13.6.1921 in Kraft getreten, Art 3.

97 ILO-Ubereinkommen 103, Ubereinkommen iiber den Mutterschutz (Neufassung vom Jahre 1952) am
7.9.1955 in Kraft getreten, Art 3 Abs 2, 3.
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Ausdehnung auf 14 Wochen vor.%® Auch im erneuerten Ubereinkommen stand, wie im
friheren Abkommen und in den friihen 6sterreichischen Regelungen, der nachgeburtliche
Schutz im Vordergrund. Vorzusehen waren zudem ein Kiindigungsschutz (Art 6) sowie ein
Anspruch auf Mutterschaftshilfe in Form von Geld- und medizinischen Leistungen (Art 4).
Osterreich ratifizierte dieses Abkommen 1969, die Vorgaben waren aber bereits weitgehend
im MSchG 1957 umgesetzt. Teilweise ging das MSchG auch uber die Vorgaben des
Ubereinkommens hinaus, indem es etwa die Mdglichkeit der Elternkarenz vorsah.

Auch die Européische Sozialcharta 1961 sah ein Beschéftigungsverbot von insgesamt
mindestens zwolf Wochen vor und nach der Niederkunft vor.®°

Der UN-Sozialpakt 1966 spricht hingegen in Art 10 Abs 2 nur von einer ,,angemessenen Zeit
vor und nach der Niederkunft®, wihrend der Miitter auch angemessen finanziell abgesichert
werden sollen. Auch das Ubereinkommen zur Beseitigung jeglicher Diskriminierung der Frau
(CEDAW) sieht keine bestimmte Zeitspanne vor, normiert aber in Art 11 Abs 3, dass die
Bereiche des Mutterschutzes in regelmaRigen Abstanden anhand wissenschaftlicher und
technischer Erkenntnisse tberprift werden sollten.1® Auch der Gesundheitsschutz im
Zusammenhang mit Schwangerschaft sollte demnach laufend mit dem Stand der Wissenschaft
abgeglichen werden. Insbesondere Berufsverbote sollen mit Blick auf den ,,Schutz der
Fortpflanzungsgesundheit auf ,,das absolut Notwendige* reduziert werden, um zu vermeiden
,»dass die Chancengleichheit und Gleichberechtigung von Frauen im Erwerbsleben und auf
dem Arbeitsmarkt durch unnétig gewordene Schutzbestimmungen eingeschrankt wird und
negative Stereotype Uber die angebliche Schutzbedurftigkeit und Schwéache von Frauen

beibehalten werden*. 101

Seit 2002 ist in Osterreich das neue ILO-Ubereinkommen Nr 1831%2 zum Mutterschutz in
Kraft, es tragt der CEDAW Rechnung und geht tiber das Ubereinkommen Nr 103 hinaus. Es
umfasst erstmals auch atypische Formen von Arbeit, also vom unbefristeten
Vollzeitarbeitsverhaltnis abweichende Beschéftigungen wie befristete, geringfugige oder
Leiharbeitsverhaltnisse. Es dehnt das Beschéftigungsverbot auf 14 Wochen aus, wovon sechs
Wochen nach der Geburt liegen mussen. Auch ein lber das frihere Abkommen
hinausgehender Kiindigungsschutz ist darin vorgesehen, er umfasst Schwangerschatft,
Mutterschutzurlaub sowie eine innerstaatlich festzulegende dartiberhinausgehende Frist.
Zudem ist ein Rickkehrrecht an den Arbeitsplatz darin normiert.

Mit Blick auf die atypischen Beschaftigungen kam Osterreich den Anforderungen 2016
zumindest teilweise nach, wobei freie Dienstnehmerinnen noch immer nicht den vollen
Schutz des MSchG geniel3en und insbesondere keinen Anspruch auf Karenz haben. Dies wird
weiter unten beim Geltungsbereich des MSchG ausfiihrlich diskutiert.

9 |LO-Empfehlung 95, Empfehlung betreffend den Mutterschutz, 28.6.1952, 1.1.1 Mutterschaftsurlaub.

9 Europdische Sozialcharta 1961, BGBI 1969/460, Art 8.

100 YN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) vom 18.12.1979,
Resolution 34/180 der Generalversammlung der VVereinten Nationen); trat am 3.9.1981 vélkerrechtlich in Kraft,
BGBI 443/1982 (mit zwei Vorbehalten zu Art 7 lit b militarische Dienstleistungen und Art 11 Verbot der
Nachtarbeit von Frauen ratifiziert).

101 Binder/Lempen in Schlappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 11, Allgemein, Rn 72.

102 1LO-Ubereinkommen 183, Ubereinkommen (iber die Neufassung des Ubereinkommens iiber den
Mutterschutz 1952, am 7.2.2002 in Kraft getreten.
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Erginzend zum Ubereinkommen Nr 183 erging 2002 auch die ILO-Empfehlung Nr 191,193
die nahelegt den Mutterschutz teilweise zu flexibilisieren und eine freie Wahlbarkeit der
nicht-obligatorischen Zeiten zu ermdglichen.% Auch wird in der Empfehlung Nr 191
erstmals ein Eintrittsrecht des Vaters empfohlen: Art 10 sieht vor, dass im Fall des Todes, der
Erkrankung oder sonstigen Verhinderung der Mutter vor dem Ende des Urlaubs der
unselbststandig beschéftigte Vater des Kindes berechtigt sein soll, Urlaub entsprechend dem
verbleibenden Teil des nach der Geburt liegenden Mutterschaftsurlaubs zu nehmen. Dies ist
in Osterreich nicht vorgesehen, andere europaische Staaten kennen aber solche Eintrittsrechte
fur Viater.1% Auf Fragen der Flexibilitat und Ubertragbarkeit von Rechten aus dem
Mutterschutz wird weiter unten bei den Zwecken genauer eingegangen.

Beide Elternteile sollten zudem im Sinne der Empfehlung Nr 191 nach Ende der
Mutterschutzfrist Anspruch auf Elternurlaub haben; dem ist in Osterreich durch § 6 Vater-
Karenzgesetz (VKG) Rechnung getragen. AulRerdem wird die Anrechenbarkeit von
Mutterschutz und Elternzeiten als Dienstzeit, insbesondere flir das Pensionsantrittsalter
empfohlen.

Des Weiteren verbietet das 1LO-Ubereinkommen Nr 156 (iber die Chancengleichheit und
Gleichbehandlung méannlicher und weiblicher Arbeitnehmer_innen mit Familienpflichten von
1981 die Diskriminierung von Eltern. % Es ist ihren besonderen Bedrfnissen Rechnung zu
tragen; insbesondere dirfen Arbeitsverhéltnisse nicht aufgrund familiarer Verpflichtungen
beendet werden. Dieses Abkommen differenziert nicht nach dem Geschlecht; es wurde von
Osterreich, wo Vater bisher wahrend der Familienzeit keinen Kiindigungsschutz genieRen,
nicht ratifiziert.*0

Erganzend zum Ubereinkommen Nr 156 erging die Empfehlung Nr 165 betreffend
Arbeitnehmer_innen mit Familienpflichten.'® Sie trat an die Stelle der Empfehlung Nr 123
betreffend die Beschaftigung von Frauen mit Familienpflichten aus dem Jahr 1965'%° und
verweist insbesondere auf die Préambel der CEDAW-Konvention, wonach sich die
Vertragsstaaten bewusst sind, dass ,,sich die traditionellen Rollen von Mann und Frau in der
Gesellschaft und in der Familie wandeln missen, wenn es zur vollen Gleichberechtigung von
Mann und Frau kommen soll*.*1% Daher ist auch eine Einbeziehung von Mannern in

103 1LO-Ubereinkommen 183, Ubereinkommen iiber die Neufassung des Ubereinkommens (iber den
Mutterschutz (Neufassung) am 7.2.2002 in Kraft getreten; BGBI 105/2004.

104 1LO-Empfehlung 191, Empfehlung betreffend die Neufassung der Empfehlung betreffend den Mutterschutz
1952, 15.6.2000.

105 \/gl zB Art 48 Abs 4 des spanischen Arbeitnehmerstatuts, EuGH 19.9.2013, C-5/12, Montull,
ECLI:EU:C:2013:57, Rn 16.

106 | LO-Ubereinkommen 156, Ubereinkommen (iber die Chancengleichheit und die Gleichbehandlung
mannlicher und weiblicher Arbeitnehmer: Arbeitnehmer mit Familienpflichten, 1981, am 11.8.1983 in Kraft
getreten.

107 |LO-Empfehlung 165 betreffend die Chancengleichheit und die Gleichbehandlung mannlicher und weiblicher
Arbeitnehmer: Arbeitnehmer mit Familienpflichten vom 3.6.1981.

108 | LO-Empfehlung 165, Empfehlung betreffend die Chancengleichheit und die Gleichbehandlung ménnlicher
und weiblicher Arbeitnehmer: Arbeitnehmer mit Familienpflichten, 3.6.1981.

109 | LO-Empfehlung 123 betreffend die Beschaftigung von Frauen mit Familienpflichten vom 2.6.1965.

110 UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) vom 18.12.1979,
Resolution 34/180 der Generalversammlung der Vereinten Nationen); trat am 03.09.1981 vélkerrechtlich in
Kraft, BGBI 443/1982, Praambel.
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Vereinbarkeitsfragen geboten. Ein dhnlicher Wandel vollzog sich auch im europarechtlichen
Bereich.

2.3. Europarechtsentwicklung

1992 wurde die Mutterschutzrichtlinie'!! als zehnte Einzelrichtlinie im Sinne des Art 16

Abs 1 der Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie!!? erlassen. Sie legt einheitliche Mindeststandards
fur den Gesundheitsschutz und die Verbesserung der Sicherheit von schwangeren
Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen fest. Sie sieht in Art 8
14 Wochen ununterbrochenen Mutterschaftsurlaub vor, der ,,entsprechend den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten auf die Zeit vor und/oder nach
der Entbindung* aufgeteilt werden kann. Hier fallt auf, dass die Richtlinie anders als andere
Vorschriften weder den Zeitraum vor noch den nach der Geburt privilegiert. Selbst der
obligatorische Anteil von mindestens zwei Wochen ist ,,entsprechend den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten auf die Zeit vor und/oder nach der Entbindung*
aufzuteilen.

Zur Gewahrleistung eines wirksamen Schutzes bestimmt die Richtlinie in Art 10 ein
Kiindigungsverbot vom Beginn der Schwangerschaft bis zum Ende des Mutterschutzurlaubs.
Nach Art 11 mussen zudem die mit dem Arbeitsvertrag verbundenen Rechte, einschlieRlich
der Fortzahlung des Entgelts und/oder des Anspruchs auf eine angemessene Sozialleistung,
gewahrleistet werden.

In Erganzung legte die Anderungsrichtlinie zur ersten Gleichbehandlungsrichtlinie (RL
2002/73/EG) fest, dass nach Ablauf des Mutterschaftsurlaubs ein Anspruch besteht, wieder an
den friheren oder einen gleichwertigen Arbeitsplatz zurlickzukehren.

Auch vor Inkrafttreten der Mutterschutz-RL waren im Europarecht Mutterschutzregelungen
vorhanden. Schon die Gleichbehandlungs-RL 1976 sah in Art 2 Abs 3 vor, dass ,,Vorschriften
zum Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft®, dem Gebot der
Gleichbehandlung nicht entgegenstanden.'? Diese Formulierung ist angesichts der darin
angelegten Gleichsetzung von ,,Frau“ und ,,Mutter* problematisch, zur mit der historischen
Genese von Frauenschutzrechten verbundenen Etablierung der Figur der besonders
schutzwirdigen Arbeiterin bzw Frau komme ich weiter unten.

Auch die aktuelle Gleichbehandlungs-RL dient bekanntlich weiterhin der Erreichung der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, des
Aufstiegs, des Zugangs zur Berufsbildung sowie der Arbeitsbedingungen einschlieRlich der
Entlassungsbedingungen.t'4 Jegliche Diskriminierung aufgrund des Geschlechts,

11 Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19.10.1992 tber die Durchfiihrung von MaBnahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wdchnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz, ABI L 348.

112 Richtlinie 89/391/EWG des Rates vom 12.6.1989 uiber die Durchfiihrung von MaRnahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit, ABI L 183.

113 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen
Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI L 39.

114 Richtlinie 2006/54/EG des europaischen Parlamentes und des Rates vom 5.7.2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und
Beschaftigungsfragen (Neufassung) L 204/23. Sie stellt eine Neufassung und Zusammenfassung der
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insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand soll vermieden werden.
Wobei Art 28 Abs1 versichert, dass VVorschriften zum Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, dem nicht entgegenstehen.

In den Erwdgungen zur aktuellen Gleichbehandlungsrichtlinie werden die Mitgliedstaaten
zudem ,,ermutigt, die Moglichkeit zu priifen”, auch Vitern ein individuelles, nicht
Ubertragbares Recht auf Elternurlaub zuzuerkennen.%®

Seit 1996 sieht die Elternurlaubs-RL explizit ein solches individuelles Recht fiir VVater vor.!6
Sie wurde zu groRBen Teilen mit einer Novelle des MSchG und des 1990 eingefiihrten Eltern-
Karenzurlaubsgesetzes (EKUG) 1999 umgesetzt.**” Inzwischen wurde die Elternurlaubs-RL
durch die RL 2010/18/EU erneuert, die das individuelle, uniibertragbare Recht auf
Elternurlaub im Mindestausmal? von drei Monaten bis zum achten Lebensjahr des Kindes
vorsieht.!!8 Sie beinhaltet zudem einen Kiindigungsschutz sowie ein Riickkehrrecht, jedoch
keine Regelungen Uber finanzielle Ersatzleistungen.

2008 legte die Europaische Kommission einen Richtlinienvorschlag zur Erweiterung des
Mutterschutzes vor, dieser sah unter anderem eine Verlangerung des Beschéftigungsverbots
auf 20 Wochen vor, davon mindestens sechs Wochen nach der Geburt. Der Vorschlag sah
nicht nur angemessene Sozialleistungen, sondern vollen Lohnausgleich vor, er scheiterte
allerdings in den Vermittlungsverhandlungen mit dem Rat aufgrund der als zu hoch
angesehenen finanziellen Belastung fiir Arbeitgeber_innen bzw Sozialversicherungstrager.*®

Der Vorschlag wurde schlieBlich 2015 zurtickgenommen.?° Ein neuer Vorschlag der
Kommission beinhaltet nun einen Anspruch auf zehn Tage bezahlten Vaterschutzurlaub:*?
Art 4 des Vorschlags sieht die Einfihrung eines individuellen Anspruchs auf einen
Vaterschaftsurlaub im Ausmal von mindestens zehn Arbeitstagen anlésslich der Geburt eines
Kindes vor. Dieser Urlaub soll im Zeitraum rund um die Geburt genommen werden und muss
eindeutig mit der Geburt zusammenhéangen, er soll zudem mindestens in der Hohe des
Krankengeldes vergutet sein. Der Richtlinienvorschlag wurde am 4.4. 2019 vom
Europaischen Parlament und am 13.6.2019 vom Rat der Europaischen Union angenommen
und wird noch im selben Jahr in Kraft treten.1?2

Bestimmungen der Richtlinien 75/117/EWG, 76/207/EWG, 2002/73/EG, 86/378/EWG, 96/97/EG, 97/80/EG
sowie 98/52/EG dar, und bestimmt das AulRerkrafttreten dieser Richtlinien mit Wirkung vom 15.8.20009.

115 Gleichbehandlungs-RL 2006/54/EG, ErwgGr 26.

116 Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 3.6.1996 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinbarung tber Elternurlaub, ABI Nr L 145.

117 Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979, das Eltern-Karenzurlaubsgesetz, das Karenzgeldgesetz,
das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 und das Karenzurlaubsgeldgesetz geandert werden, BGBI 1999/153.
118 Richtlinie 2010/18/EU des Rates vom 8.3.2010 zur Durchfiihrung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME,
CEEP und EGB geschlossenen uberarbeiteten Rahmenvereinbarung tiber den Elternurlaub und zur Aufhebung
der Richtlinie 96/34/EG, L 68/13.

119 Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, 88 1, 2 MSchG, 27.

120 Kommission, Pressemitteilung vom 1.7.2015, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5287_de.htm
(16.4.2018).

121 Richtlinienvorschlag zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehdrige und
zur Authebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, KOM (2017) 253 final, Begriindung, 13.

122 Rat der EU, Pressmitteilung v 13.6.2019, Bessere Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben in der EU fiir
Eltern und pflegende Angehorige: Rat erlasst neue Vorschriften, www.consilium.europa.eu/de/press/press-
releases/2019/06/13/better-work-life-balance-for-parents-and-carers-in-the-eu-council-adopts-new-rules/
(20.7.2019).
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2.4. Eine kurze Geschichte der Elternkarenz fiir Vater

Wéhrend in einzelnen skandinavischen Landern bereits in den 1970ern Véterkarenzen
ermoglicht wurden,*?® sind auf europdischer und internationalrechtlicher Ebene erst seit den
1990er Jahren Schritte in diese Richtung gesetzt worden. So auch in Osterreich, wo fiir
Ménner seit 1990 eine Elternkarenz mdoglich ist.

Ab den 1980er Jahren loste die Frage nach der Elternkarenz den Mutterschutz als dominanten
Bezugspunkt in der Debatte um Elternschaft und Erwerbsarbeit ab. Bereits 1961, vier Jahre
nach seiner Einfihrung, wurde der Osterreichische Karenzurlaub auf ein Jahr ausgedehnt und
kurz darauf auch das Karenzurlaubsgeld eingefiihrt. An dieser Stelle soll nicht die gesamte
Entwicklung der Karenz und des Kinderbetreuungsgeldes nachgezeichnet, sondern die
Entwicklung eines Rechts fur Véater beschrieben werden. In der heute geltenden Form hat die
Elternkarenz eine maximale Dauer von zwei Jahren, der Anspruch auf eine Pauschalleistung
nach dem Kinderbetreuungsgeldgesetz ist von der (vorangegangenen) Erwerbstatigkeit
abgekoppelt, es besteht aber auch die Mdglichkeit einer htheren einkommensabhangigen
Leistung.t?*

Nachdem in den Familienrechtsreformen der 1970er der Grundsatz der partnerschaftlichen
Kindererziehung verankert wurde, mussten entsprechende Anderungen im Arbeitsrecht
folgen.1? Zudem brachte auch der mit der Karenz und dem Kinderbetreuungsgeld verbundene
Gedanke der Honorierung mitterlicher Pflegearbeit, der aus feministischer Perspektive
durchaus kritisiert wurde, immerhin das Potential zur Honorierung elterlicher und damit
vaterlicher Pflegearbeit mit sich. 1976 erfolgte in dieser Hinsicht ein kleiner Meilenstein,
indem erstmals beiden Elternteilen und damit auch Ménnern ein Anspruch zugéanglich
gemacht wurde: der Anspruch auf Pflegefreistellung fur ein im gemeinsamen Haushalt
lebendes Kind.?

Nachdem bereits in der 16. Legislaturperiode Initiativantrage eingebracht worden waren,?’
konnten sich die Regierungsparteien SPO und OVP 1989 auf die gemeinsame Einbringung
eines Antrags auf Vaterkarenz einigen.*?

Diese Entwicklung wurde nicht allerorts begriiBt. Zum einen befirrchtete die
Arbeitgeber_innenseite negative Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt, wenn nun auch Ménner
als Arbeitskrafte wegen Familienplanung ausfallen kdnnten. Zum anderen gab es aber auch
Frauenorganisationen, die sich gegen die Aufweichung eines besonderen Schutzrechts fiir
Arbeiterinnen wehrten.?° Die Karenz fiir Manner wurde aber auch als ein wichtiger Schritt in

123 Schweden raumte Mannern 1972 als erstes europaisches Land ein Recht auf bezahlte Elternzeit ein, vgl
Schein in Gerlach 2017, 265.

124 Genauer wird auf die geltende Rechtslage in Kapitel 8 eingegangen.

125 298/A 17. GP - Initiativantrag (gescanntes Original), Erlauterungen, 52.

126 § 16 Angestelltengesetz, BGBI 390/1976.

1271166 BIgNR 17. GP - AB NR (gescanntes Original), Ausschussbericht vom 8.11.1989, 1.

128 Zunachst 298/A 17. GP - Initiativantrag (gescanntes Original), 11-8926 BIgNR 17. GP, Elfriede Karl,
Gabrielle Traxler, Hilde Seiler, 8.11.1989; schlieBlich gemeinsam; 309/A 17. GP - Initiativantrag (gescanntes
Original), 11-9192 BIgNR zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates, 17. GP, Elfriede Karl, Dr
Marga Hubinek, Gabrielle Traxler, Rosemarie Bauer, Hilde Seiler, Ingrid Korosec, Dr Hans Hafner und
Kollegen, 29.11.1989

129 Neyer, Risiko und Sicherheit 1990, 57.
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die richtige Richtung angesehen.'® Freytag argumentierte etwa, solange der Karenzurlaub fiir
Ménner ausgeschlossen ist, werde die ,,alte Leier* zu horen sein, Frauen waren ,,fiir hohe und
hochste Positionen im Betrieb nicht geeignet, da sie ja Kinder bekommen, Mutterschutz in
Anspruch nehmen und ein Jahr in Karenz gehen [kénnten] und eine Einschulung fir diese
kurze Zeit schwierig und unrentabel ist. 13!

1990 trat das Eltern-Karenzurlaubsgesetz (EKUG) schlieRlich in Kraft, in dem Mannern das
Recht eingerdumt wurde, in Karenz zu gehen, allerdings zunéchst nur subsididr zum Recht
der Mutter.*® Zwar wurde dadurch eine Mdoglichkeit partnerschaftlicher Erziehungsarbeit
geschaffen, die Rolle der Mutter als primar fur die Erziehungsarbeit zustandige Person blieb
allerdings erhalten. In der ersten Fassung war der Anspruch des Vaters gegentiber dem der
Mutter nachrangig. Soweit beide unselbststandig erwerbstatig waren, konnte er ihn nur
wahrnehmen, wenn sie darauf verzichtete. War nur der Vater unselbststandig beschaftigt,
bestand sein Anspruch nur soweit die Mutter durch ihre selbststdndige Tatigkeit verhindert
war, das Kind selbst zu betreuen.** Damit waren Véter erstens nicht als gleichberechtigte
Elternteile anerkannt, zweitens war durch die Abhangigkeit von der Erwerbstétigkeit der Frau
die Moglichkeit einer VVaterkarenz gerade in traditionellen Einverdienerhaushalten
ausgeschlossen. Freilich wére in solchen Konstellationen ohnehin die Finanzierbarkeit in
Frage gestanden; das pauschale Kinderbetreuungsgeld reicht in den meisten Féllen nicht aus,
um das Familieneinkommen zu ersetzen.

Seit 2000 gibt es einen eigenstandigen Anspruch auf Elternkarenz fiir Véater.134 Im
Initiativantrag zu dessen Etablierung wurde auf das Problem hingewiesen, dass bei
Avrbeitslosigkeit der Mutter oder wenn diese sich in Ausbildung befand, kein Anspruch auf
Karenzurlaub fir den Vater bestand. Zugleich wurde auch vorgebracht, dass das ,.traditionelle
Rollenbild, wonach Frauen vorrangig fiir die Betreuung des Kindes zustindig sind*,'3* durch
die bestehende gesetzliche Regelung bestérkt wurde. Dies konne nur durch die Beseitigung
des abgeleiteten Rechtsanspruchs und die Einflihrung eines eigenstdndigen Anspruchs von
Vatern auf Karenzurlaub ge&ndert werden. Zudem stand die damalige Regelung im
Widerspruch zur Elternurlaubsrichtlinie, die bereits seit 1996 einen eigenstandigen Anspruch
verlangte. So sieht diese einen Elternurlaub von vier Monaten pro Elternteil vor, wovon
mindestens ein Monat jedem Elternteil individuell zusteht und wobei empfohlen wird, diesen
nicht tibertragbar zu gestalten.36

Die Einbeziehung von Méannern in die Karenzregelung zeigt eine begriiRenswert veranderte
Wertvorstellung des Gesetzgebers, zugleich ist sie aber nicht als Allheilmittel anzusehen.
Gerade im Zusammenhang mit dem Gender Pay Gap wurde bereits bei der Einflhrung der
Elternkarenz fir VVater prognostiziert, dass ,,bei der Entscheidung dariiber, wer in diesem

130 Freytag, juridikum 1989, 16-17.

131 Freytag, juridikum 1989, 16.

132 Bundesgesetz vom 12.12.1989 mit dem ein Karenzurlaub fiir Vater geschaffen wird (Eltern-
Karenzurlaubsgesetz — EKUG), BGBI 651/1989.

133 1166 BIgNR 17. GP - Ausschussbericht NR (gescanntes Original), Ausschussbericht vom 8.11.1989, 2.

134 Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979, das Eltern-Karenzurlaubsgesetz, das Karenzgeldgesetz,
das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 und das Karenzurlaubsgeldgesetz gedndert werden, BGBI 153/1999.
135 502/A 20. GP - Initiativantrag, Antrag der Abgeordneten Karl Ollinger und Genossen betreffend ein
Bundesgesetz, mit dem das Eltern-Karenzurlaubsgesetz (EKUG) gedndert wird - eigenstandiger Anspruch des
Vaters auf Karenzurlaub, 16.7.1999.

136 Elternurlaubs-RL 2010/18/EU, Erwagungen, 16.
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ersten Jahr zuhause bleibt*,'%" in der Mehrzahl der Félle die Mutter dies tun wiirde. Das
Argument, dass der Mehrverdienst des Mannes ,,oft unentbehrlich® ist und ,,eine
partnerschaftliche Beziehung [...] zum Luxus“!%® macht, hat auch heute noch Gewicht. Hier
stellt das einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld ab 2007 eine wichtige Verbesserung
dar.1®® Dass eine ausreichende Finanzierung wesentlich fir die Inanspruchnahme von
Elternrechten ist, wurde anhand der Geschichte des Mutterschutzes deutlich gemacht.
Insofern verwundert es wenig, dass auch fiir die Beteiligung von Vétern an Karenzzeiten die
Finanzierung eine wesentliche Rolle spielt.2*° Allerdings zeigt sich ebenso, dass auch dieser
Anreiz nicht ausgereicht hat, VVater auch nur zu einer im Vergleich zu Miittern annéhernd
gleichen Inanspruchnahme zu bewegen.'#

Die Auseinandersetzung mit Elternrechten fur Vater kreiste zundchst vor allem um die
Elternkarenz. Diese beginnt frithestens mit Ende der Beschaftigungsverbote des MSchG. Die
Rolle von Vitern in der Zeit unmittelbar um die Geburt und in den ersten Lebensmonaten des
Sauglings ist erst seit kurzem Gegenstand rechtlicher Normierung. Kurze Friihkarenzen gibt
es im Offentlichen Dienst seit 2011.242 Diese Friihkarenzen, besser bekannt als Papa- oder
Baby-Monat, umfassen den Zeitraum direkt nach der Geburt eines Kindes. Sie kdnnen
parallel zum Beschaftigungsverbot der Mutter genommen werden und ermdglichen es somit,
dass beide Eltern in den ersten Wochen beim Kind und bei einander sein kdnnen.

Gemeinsame Betreuungszeiten sind in Osterreich ansonsten nur anlasslich des erstmaligen
Betreuungswechsels beim Kindergeldbezug mdéglich, grundsétzlich darf sich stets nur ein
Elternteil in Karenz befinden. Seit 2017 gibt es schlielich die flachendeckende aber rechtlich
sehr schwach ausgestattete Familienzeit.14® Diese brachte auch den Familienzeitbonus, der
eine Verbesserung gegeniiber dem bis dahin unbezahlten Papa-Monat darstellt, doch ist diese
Pauschalleistung mit ca 22€ pro Tag gering, zudem wird dieser ,,Bonus* auf den
Kinderbetreuungsgeldanspruch angerechnet. Ab 2019 wird es schlie3lich fiir alle Branchen
einen Rechtsanspruch auf den Papa- bzw Baby-Monat geben, zudem wird ein
Kundigungsschutz erganzt.'4 Bei diesen Friihkarenzen sind gleichgeschlechtliche Elternpaare
gegengeschlechtlichen gleichgestellt, auf die geltende Rechtslage sowie den jiungsten
Beschluss zum Rechtsanspruch fur Friihkarenzen wird weiter unten genauer eingegangen.

137 Freytag, juridikum 1989, 16-17.

138 Freytag, juridikum 1989, 16-17.

139 Bundesgesetz, mit dem das Kinderbetreuungsgeldgesetz, das Karenzgeldgesetz und das Allgemeine
Sozialversicherungsgesetz geandert werden, BGBI 76/2007.

140'v/gl zB Schein, in Gerlach 2017.

141 Der Méanneranteil unter den Kinderbetreuungsgeldbeziehenden lag im Jahresdurchschnitt 2017 bei 3,84%,
werden die Antragsstellungen unabhéngig von der Dauer des Bezugs bewertet, liegt er in der jlingeren
Vergangenheit durchschnittlich bei etwa 15% vgl Statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -
bezieher nach Erwerbsstatus und Geschlecht 2017,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf_bundesebene/fam
ilienleistungen/index.html (2.5.2019); Dremsek, Vater in Elternkarenz 2014,
broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=268 (2.5.2019), 9, ausfihrlicher
werden Empirie und Erklarungsansatze in Kapitel 8 besprochen.

142 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI Nr 111/2010, Art 121-134.

143 Bundesgesetz (iber die Gewahrung eines Bonus fur Vater wahrend der Familienzeit (Familienzeitbonusgesetz
- FamZeitbG) BGBI Nr 53/2016.

144 parlamentskorrespondenz Nr 757 vom 2.7.2019,
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Auch bei der Elternkarenz sind, infolge des 2013 ergangenen Erkenntnisses des VIGH zum
Zugang zu Fortpflanzungsmedizin fur lesbische Paare, zweite Elternteil im Sinne des
§ 144 Abs 2 ABGB Vitern gleichgestellt.14°

2.5. Anschlussiiberlegungen & Einbettung in historische Debatten

Um an die Erorterung der Zwecke des Mutterschutzes in Abgrenzung zu Elternrechten
heranzuftihren, mochte ich noch einige Bemerkungen zur Rahmung der eben beschriebenen
Rechtsgeschichte des Mutterschutzes und der Vaterkarenz machen. Die Argumente, die den
politischen Diskurs um die Einflihrung und Entwicklung der friihen Mutterschutzregelungen
bestimmten, stellten sowohl auf die Gesundheit des Kindes und der Frau als auch auf die
Ermdglichung weiblicher Erwerbsarbeit ab. Historisch umfasste der Mutterschutz demnach
von Beginn an sowohl gesundheitliche als auch soziale Zwecke.

Fur die sozialistische Frauenbewegung war der Mutterschutz in erster Linie eine
Schutzbestimmung flr Frauen in ihrer Eigenschaft als Arbeiterinnen. Der Bestand des
Arbeitsplatzes und die Mdglichkeit der Ruckkehr an denselben waren fir sie das Wesentliche.
Aber auch der Schutz der Gesundheit der (werdenden) Miitter und Kinder waren gerade
hinsichtlich der Umsténde in den Fabriken wesentliche Grundlagen der Forderung nach
Mutterschutz. Soziale und korperliche Sicherheit sind hier auf das engste miteinander
verkniipft. Mttern sollte die Gelegenheit gegeben werden, sich um das Neugeborene zu
kiimmern, aber auch sich selbst von der Geburt zu erholen ohne um ihren Arbeitsplatz
furchten zu mussen.

Adelheid Popp thematisierte die prekare Situation der Arbeiterinnen in diesem
Zusammenhang als gesellschaftlich verschuldetes Problem. Nicht die Fahigkeit zur
Mutterschaft, sondern die unzureichende Reaktion des Arbeitsrechts auf diese Tatsache
benachteilige Frauen: ,,Die Mutterschaft der arbeitenden Frau ist ein Martyrium und gar oft
bezahlt sie das Glick, ein Kind geboren zu haben, mit schwerem Siechtum, und zwar nicht
weil das ein Naturgesetz ist, sondern weil die bestehenden Arbeitsgesetze die Mutter
werdende Frau nicht schiitzen.“4¢ Popp forderte Anfang des 20. Jahrhunderts eine
Ausdehnung des Mutterschutzes auf die Zeit vor der Geburt: ,,Man sagt zwar, dal3 kdrperliche
Bewegungen fir die schwangere Frau nitzlich sind. Es ist aber ein gewaltiger Unterschied, ob
diese Bewegungen beim Spazierengehen, bei leichten hduslichen Arbeiten und im Bade
gemacht werden, oder ob die Mutter werdende Frau zehn bis zwolf Stunden im Tag die
Né&hmaschine tritt, am Webstuhl oder in der Porzellanfabrik arbeitet oder als Wéscherin oder
Buglerin sich nicht nur bis zur Erschopfung abarbeitet, sondern auch nicht nur flr sie, sondern
auch fur das noch nicht geborene Kind eine giftige Atmosphére einatmet. Nur Frauen kénnen
beurteilen, welche Qual und Pein es bereitet, in dem von den Poeten besungenen geheiligten
Zustand rastlos arbeiten und bis zur Erschépfung die gleichen automatischen Bewegungen
verrichten zu miissen.“'4’ Das geforderte Beschaftigungsverbot fiir Schwangere dient
demnach in erster Linie dem Gesundheitsschutz. In Popps Argumentation zeigt sich aber auch
eine Anerkennung von Schwangerschaft und Mutterschaft als ,,Gliick*, wiahrend die
,heiligende Besingung® zugleich zynisch abgetan zu werden scheint. Als Kémpferin fiir das

145 VfGH 10.12.2013, G 16/2013.
146 popp, Schutz der Mutter und dem Kinde 1910, 4.
147 popp, Schutz der Mutter und dem Kinde 1910, 5.
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Frauenwahlrecht verweist Popp in diesem Zitat dariiber hinaus auch auf die blinden Flecken
einer rein mannlich besetzten Gesetzgebung, indem sie schreibt, dass ,,nur Frauen die
Notwendigkeit des Mutterschutzes beurteilen kdnnten.

Fragen der geteilten Sorgearbeit zwischen Ménnern und Frauen kommen in den friihen
Argumentationen nicht vor, die Betonung der Mutterrolle erscheint schlichtweg
selbstverstandlich. Die desastrosen Umstande fur Arbeiterinnen, wie sie Popp schildert,
zeigen die Dringlichkeit dieser Schutzrechte zum damaligen Zeitpunkt. Der notwendige
Gesundheitsschutz angesichts der hohen Mutter- und Sauglingssterblichkeit ist insofern als
historischer Ausgangspunkt des Mutterschutzes anzusehen. Dies mit Blick sowohl auf die
betroffenen Arbeiterinnen als auch auf das iiberindividuelle Interesse an der ,,in der Frau
verkorperte[n] Gebdr- und Stillfahigkeit“.**® Zugleich ist aber auch der Zweck der
Sauglingspflege und der sozialen Sicherheit der Mutter von Beginn an mit dem Mutterschutz
verbunden.

Die burgerliche Frauenbewegung interessierte sich nur marginal fir den Mutterschutz.14°
Meines Erachtens ist eine Erklarung dafiir darin zu sehen, dass viele birrgerliche Berufe Ende
des 19. Jahrhunderts fur Frauen noch nicht oder gerade erst zuganglich geworden waren. Erst
1892 waren Frauen zur Matura zugelassen worden, die Zulassung zu den Universitaten
erfolge schrittweise.*>® Ab 1897 war in Wien das Philosophiestudium zugéanglich, Medizin
folgte 1900, die Rechtswissenschaften 6ffneten sich erst 1919 fiir Frauen.>* Der Kampf
blrgerlicher Frauen flr die Zulassung zu diversen Berufen hatte sich nun an und fiir sich gut
mit der Forderung nach Mutterschutz in diesen Berufen erganzt, doch geht die erste
Forderung der zweiten doch klar voraus. Gegebenenfalls hétten birgerliche Frauen zudem zur
Unterstiitzung bei der Kinderbetreuung auch auf Angestellte zugreifen kénnen. Der Zwang,
trotz Schwangerschaft oder mit neugeborenem Kind, korperlich anstrengender und
gesundheitsschadlicher Arbeit nachgehen zu miissen, ist und bleibt vorrangig ein Problem der
Arbeiterinnen. Die unterschiedlichen Probleme im Bereich der Vereinbarkeit von
Erwerbsarbeit und Familie hdngen auch heute noch stark mit der sozio-6konomischen
Position der jeweiligen Frauen zusammen.

Dennoch setzten sich auch birgerliche Frauen fur den Mutterschutz ein, wobei ihre
Argumentationen den Schutz der Frau in ihrer Eigenschaft als Mutter ins Zentrum riickten. 2
Dafir stehen vor allem die bereits erwahnten Bemuhungen Hildegard Burjans fiir die
Ausweitung des Mutter- und S&uglingsschutzes. Das Recht, beim Kind zu sein, steht dabei
vor dem Recht auf einen sicheren Arbeitsplatz. So schreibt die deutsche Frauenrechtlerin
Auguste Kirchhoff 1914, dass ,,der Mutterschutz gegen ein naturwidriges Auseinanderreif3en
dessen [kidmpft], was fiir einander geschaffen ist: Mutter und Kind*“.*% Die Forderung nach
einer Ausdehnung des Schutzniveaus ging hier sehr deutlich mit Vorstellungen tber
natirliche Mutterliebe und die Zustandigkeit der Mutter fur die Betreuung des Kindes einher:
,»daB man der werdenden Mutter gesiindere Lebensbedingungen, Ruhe und Pflege wéhrend
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149 Neyer in Gerhard 1997, 756.
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des Wochenbetts, dem Kinde aber seinen ureigenstens Lebensquell: Mutterbrust und
Mutterliebe sichern muR, dal? Kinderschutz ohne Mutterschutz unmdglich, und da

Mutterschutz eine soziale Notwendigkeit ist*. 5

Aus heutiger Sicht fallt auf, dass in den Debatten sowohl von sozialistischer als auch
blrgerlicher Seite Mutterschaft geradezu tiberhéht wurde. Diese Betonung der Mutterrolle im
Zusammenhang mit dem Mutterschutz lasst bereits das Dilemma erahnen, das noch heute
Debatten um gruppenspezifische Rechte, wie die besondere Adressierung von Frauen, pragt:
die Notwendigkeit der Schutzrechte auf der einen, die Reproduktion von Stereotypen auf der
anderen Seite. Das ,,Dilemma der Differenz* umschreibt den Umstand, dass sowohl die
Anerkennung als auch die Vernachldssigung oder Verleumdung von Differenz, zu deren
Reproduktion fiihren kann.'% Mutterschutz ist dafiir paradigmatisch, oft wird er als Beispiel
dafuir herangezogen, dass Schutzrechte notwendigerweise auf bestimmte Gruppen — wie eben
Schwangere und Miitter — zugeschnitten sein miissen.%¢ Doch ist er zugleich von Anfang an
auf eine schwierige Art und Weise mit VVorstellungen von Weiblichkeit und Mdtterlichkeit
verknipft. Bereits in den frilhen Argumentationen kommt zum Ausdruck, dass nicht nur
Gesundheitsschutz, sondern auch die matterliche Firsorgepflicht, die Verantwortung flr den
Saugling zu sorgen, und auch die Freude Uber das Kind und die Gewahrung von Zeit fiir die
personliche Zuwendung, hinter den Bestimmungen zum Mutterschutz stehen.

Damals war, soweit ich das sehen konnte, noch in keinster Weise von einer Beteiligung der
Vater die Rede. lhre Position war im Familienrecht die des mit véaterlicher Gewalt
ausgestatteten ,,Haupt[s] der Familie“, was in § 91 ABGB sF entsprechend normiert war.
Vater und Mutter waren als komplementére, hierarchische angeordnete Pole in der
Familienorganisation konzipiert. Die Frau hatte den Mann zu respektieren und seinen
Entscheidungen Folge zu leisten.?>” Aus heutiger Sicht ist es allerdings, da wo nicht nur der
Gesundheitsschutz der werdenden und frischentbundenen Mutter Zweck einer Regelung ist,
sondern auch die Vereinbarkeit von Betreuungsverpflichtung und Beruf, langst nicht mehr
selbsterklarend, warum Regelungen nur Mitter — und nicht alle Eltern — betreffen sollen. So
kann beispielsweise der Verlust des Arbeitsplatzes auch andere Personen als die
Geburtsmutter treffen, die aufgrund ihrer Kinderbetreuungspflichten ihrer Erwerbsarbeit nicht
nachkommen koénnen. Eine Ausdehnung von Elternschutzrechten auf Véter scheint im
historischen Kontext quasi denkunmdglich gewesen zu sein. Sich vor Augen zu halten, wie
klar Mutterschaft gegentiber Vaterschaft lange Zeit abgegrenzt war, hilft auch in heutigen
Debatten, nicht automatisch eine natirliche Verantwortung der Mutter zu sehen, wo auch
zweite Elternteile betroffen sein kdnnen.

Ein weiterer spannender Aspekt der Geschichte des Mutterschutzes ist, dass es sich
gewissermalien um eine bottom-up Geschichte handelt. Sie beginnt im Bergbau, wo die
Arbeitsbedingungen wohl als duBerst schwangerschaftsschadlich eingestuft werden kénnen.
Die meisten birgerlichen Berufe waren Frauen zu diesem Zeitpunkt noch nicht zugénglich,
ein Arbeitsverbot im Zeitraum um die Geburt fur zB eine Juristin war jedenfalls nicht
Gegenstand der Debatte, denn wie erwahnt war das Studium der Rechtswissenschaften Frauen
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in Osterreich erst 1919 moglich. Aus der Intersektionalitatsforschung kennen wir heute die
Kritik, dass AntidiskriminierungsmaRnahmen stets diejenigen zum Ausgangspunkt nehmen
wirden, die innerhalb der zu schiitzenden Gruppe die Privilegiertesten sind, und dadurch
Ausschliisse erzeugen.>® Ganz im Gegensatz dazu entwickelte sich die Geschichte des
Mutterschutzes ausgehend von den wohl als wenig privilegiert anzusehenden
Bergbauarbeiterinnen zu einem (nahezu) allgemeinen Schutzrecht fur unselbststéandig
erwerbstétige Frauen. Wéhrend die Schutzbestimmung zundchst Industriearbeiterinnen und
deren besonders gesundheitsschédlichen Arbeitsbedingungen zur Zielgruppe hatten, wurden
schon in den 1920er Jahren fur Angestellte glinstigere Bestimmungen als flir Arbeiterinnen
geschaffen. In der jingeren Vergangenheit traten zudem durch das Aufkommen neuer
sogenannter atypischer Arbeitsformen, insbesondere des freien Dienstvertrags, neue
Schutzliicken im Mutterschutz zutage, die erst unvollstandig geschlossen wurden. Zudem ist
inzwischen auch die Vereinbarkeit von Erwerb und Mutterschaft fir selbststandig
erwerbstatige Frauen zum Thema geworden.>® Durch Veranderungen des Frauenbildes und
eine steigende Frauenerwerbstétigkeit hat sich auch die Gruppe der Frauen erweitert, die auf
Mutterschutzregelungen angewiesen sind. Die ,,zentrale Transformation der Erwartungen an
Mutterschaft“!® seit der Mitte des 20. Jahrhunderts bezog sich auf die Frage der
Erwerbsarbeit, die heute auch von Frauen selbstverstandlich gefordert wird. Im neoliberalen,
flexiblen Kapitalismus sind sowohl Manner als auch Frauen gefordert, fur ihren eigenen
Lebensunterhalt aufzukommen. Diese Entwicklung h&ngt auch mit den 6konomischen Krisen
seit den 1970er Jahren zusammen, infolge derer ,,das fordistische Erndhrermodell fiir die
Kapitalverwertung mit zu hohen Kosten verbunden war.*%! Die steigende
Frauenerwerbstitigkeit auch in anderen als der Arbeiterinnenschicht ,.einzig als Erfolg der
Frauenbewegung zu sehen, ist vor diesem Hintergrund ein analytischer Kurzschluss*.162
Lohnarbeit ist auch fiir Frauen mehr als eine Option, die meisten sind schlicht darauf
angewiesen einer Erwerbsarbeit nachzugehen, um sich und gegebenenfalls ihre Kinder
erhalten zu konnen. Dariiber hinaus gilt heute, dass auch Frauen, um ein , erfiilltes Leben zu
leben beides miissen: Produktions- und Reproduktionsarbeit leisten. 163

SchlieBlich bleibt zu bedenken, dass die Beschiftigungsverbote des Mutterschutzes ,,den
ersten Ansatzpunkt fiir die Entwicklung einer geschlechterdifferenten Sozial- und
Arbeitsmarktpolitik [darstellten], die die Diskriminierung von Frauen als Folgeerscheinung
der spezifischen Schutzbediirftigkeit von Miittern* verstehen.®* In den Jahren vor dem Ersten
Weltkrieg konnte sich die Idee der ,,prinzipiell schutzbediirftigen Arbeiterin® nachdriicklich in
den ,,common sense* einschreiben, sodass sich der Diskurs der Schutzbediirftigkeit
ausgehend vom Mutter- und Arbeiterinnenschutz nach und nach ,,auf das weibliche
Geschlecht insgesamt* ausdehnen konnte.®® Das Leitbild der als Hausfrau, Mutter und
Arbeiterin mehrfach-belasteten Frau etablierte sich, wahrend sich die reale Situation in den
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Fabriken nur geringfugig verbesserte. Die Wirkung der Arbeiterinnenschutzrechte scheint
nach Hausen und Neyer nicht das gewesen zu sein, als was es die Rhetorik der Zeit
beschworen hatte.'%¢ Die weiterhin zu konstatierenden Geschlechterdifferenzen am
Arbeitsmarkt offenbaren, dass seine ,,geschlechtsspezifische und reproduktionsspezifische
Strukturierung® nicht durch die Gesetzgebung zum Mutterschutz aufgebrochen werden
konnte.®” Mutterschutzregelungen sind ein Meilenstein fiir die Teilhabe von Frauen an der
Erwerbsarbeit und damit fur ihre 6konomische Unabhangigkeit von (ihren) Ménnern.
Vereinbarkeitsmalinahmen sind wichtig, McGlynn nennt sie jedoch zu Recht ,,a limited
vision“.'®® Eine gerechtere Verteilung von Arbeit, sowohl am Arbeitsmarkt als auch im
Privaten, bedarf weiterer Schritte und Malinahmen. Insbesondere war und ist es vor diesem
Hintergrund wichtig, Ménner als Eltern zu adressieren und in die Verantwortung zu holen,
denn solange sie sich nicht mehr an der unbezahlten Arbeit beteiligen, bleibt Vereinbarkeit
ein Frauenproblem. Ein Problem, das selbstverstandlich nicht alle Frauen auf dieselbe Art und
Weise betrifft, es gilt einen intersektional reflektierten Blick auf ,,Miitter* (sowie auf alle
Eltern) zu wahren.

3. Zwecke des Mutterschutzes im geltenden Recht

Aus der historischen Betrachtung haben sich bereits einige Uberlegungen zu den
Zwecksetzungen des Mutterschutzes und deren Changieren zwischen Gesundheitsschutz und
Ermdglichung von Kinderbetreuung ergeben, ich méchte diese nun anhand des geltenden
Rechts genauer besprechen. Dabei werde ich vorrangig vom internationalen und insbesondere
vom europaischen Rechtsrahmen ausgehen und mich stellenweise auf die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs beziehen. Weiters werden, soweit es um die dsterreichischen
Regelungen im Speziellen geht, die Gsterreichischen Materialien zum Mutterschutzgesetz
sowie zu den Elternkarenzregelungen und osterreichische Entscheidungen herangezogen.
Grundsatzlich ist mir in diesem Kapitel aber starker um die Zwecke des Mutterschutzes als
Recht gelegen als um seine konkrete Ausgestaltung in Osterreich — dieser werde ich in
Kapitel 4 meine volle Aufmerksamkeit widmen.

Es liegt auf der Hand, dass sich Menschen, meist Frauen, in ihrer Fahigkeit zu
Schwangerschaft, Geburt und Stillen von anderen, meist Mannern, unterscheiden und sich aus
diesen Umstanden besondere Schutzbedurfnisse und in der Folge auch Rechte ergeben
(kénnen). Der Mutterschutz umfasst typischerweise allerdings auch Regelungen, die nicht
unmittelbar mit biologischen VVorgéngen in Zusammenhang stehen, sondern die soziale
Sicherheit von Muttern und die Erméglichung von Kinderbetreuung betreffen. Ob die
Anknipfung an Schwangerschaft mit einer Anknlpfung an Mutterschaft gleichbedeutend sein
muss, fragt sich nicht zuletzt im Zusammenhang mit schwangeren (Trans-)Mannern und wird
weiter unten beim Geltungsbereich des MSchG eingehend diskutiert.6°

Die historische Betrachtung hat gezeigt, dass in den friihen Debatten tber den Mutterschutz
von einer Ausdehnung auf andere Eltern nicht die Rede war. Das hangt nicht nur mit dem

166 Hausen in Gerhard 1997, 721; mVa auf empirische Befunde von Schmitt, Der Arbeiterinnenschutz 1995;
Neyer in Gerhard 1997, 758, Schlussbemerkung.

167 Neyer in Gerhard 1997, 758, Schlussbemerkung.
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Schutzweck der Gesundheit der Schwangeren, der Wéchnerin und des Kindes zusammen,
sondern auch mit der alleinigen Zuschreibung der Betreuungsverantwortung an die Mutter.
Dieser Schluss ergibt sich nicht zuletzt daraus, dass der Schwangerenschutz sowie die
Verbote bestimmter gesundheitsschadigender Tatigkeiten, die heute flr den
Gesundheitsschutz als unentbehrlich gelten, erst nach und nach Bestandteil des
Mutterschutzes wurden. Die urspriinglichen Regelungen fokussierten auf die ersten Wochen
nach der Niederkunft und reagierten damit sowohl auf die kérperliche Anstrengung und
Schwéchung durch die Entbindung als auch auf den Umstand, dass mit dem neugeborenen
Kind umgegangen werden muss. Die Ausfiihrungen einiger Protagonistinnen der friihen
Frauenbewegung, die oben zitiert wurden, verweisen immer wieder auf die
Betreuungspflichten von Miittern. Selbst wenn man den Zweck der Betreuung nicht explizit
fiir gegeben hilt, ist er jedenfalls ,,Nebenprodukt™ eines nachgeburtlichen
Beschaftigungsverbots, insbesondere wenn die Betreuung nicht auf andere Art — etwa durch
eine Freistellung des zweiten Elternteils oder 6ffentliche Einrichtungen — gewahrleistet wird.

Die Gewaéhrleistung von Kinderbetreuung ist an sich legitimer Zweck fir ein Gesetz,
rechtfertigt jedoch den Ausschluss von Ménnern und sozialen Mttern vom Geltungsbereich
einer Regelung nicht in derselben Art und Weise, wie es die Koppelung an Geburt und
Schwangerschaft vermag. Nur allzu oft verschwimmen die besondere gesundheitliche
Situation und die besondere soziale Situation im Zeitraum um die Geburt, wie es
exemplarisch in der Hofmann-Formel tiber den Schutz der besonderen Beziehung zwischen
Mutter und Kind zum Ausdruck kommt.17® Mutterschutz bezwecke demnach ,,die Bediirfnisse
der Frau in zweierlei Hinsicht zu schiitzen. Zum einen handelt es sich um den Schutz ihrer
korperlichen Verfassung wahrend und nach der Schwangerschaft bis zu dem Zeitpunkt, in
dem sich ihre kérperlichen und seelischen Funktionen nach der Entbindung normalisiert
haben. Zum anderen geht es um den Schutz der Beziehung zwischen der Mutter und ihrem
Kind wahrend der Zeit, die sich an die Schwangerschaft und Entbindung anschlie3t, damit
diese Beziehung nicht durch die Doppelbelastung aufgrund der gleichzeitigen Ausiibung eines
Berufs gestort wird.“1"* Diese Formel konnte sich in den 1990er Jahren als eine Art
zusatzlicher ungeschriebener Schutzzweck von Mutterschutzregelungen etablieren.t? Um
sich der Frage anzunehmen, wie dabei biologische und kulturelle Dimensionen von
Geschlecht, Sexualitdt und Abstammung vermengt werden, ist auch eine
heteronormativitatskritische Perspektive hilfreich. Der Begriff Mutterschaft beschreibt
zundchst eine biologische Tatsache: Gemal § 143 ABGB ist die Frau, die ein Kind geboren
hat, Mutter. Mutterschaft ist zugleich aber auch eine soziale Beziehung und als kulturelles
Ph&dnomen &uRerst bedeutungsbeladen.

Wenn im Folgenden aufgezeigt wird, welche Zwecke des Mutterschutzes auch andere
Elternteile umfassen, geht es dabei keineswegs darum, Rechte aus dem Mutterschutz zu
bestreiten, sondern ganz im Gegenteil darum, sie durch die Zuganglichkeit fur VVéater und

170 EyGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 25.

1M EuGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 25.

172 5o etwa in den Féllen: EUGH 25. 7.1991, C-345/89 Stoeckel, ECLI:EU:C:1991:324 Rn 13; EuGH 5.5.1994,
C-421/92, Habermann-Beltermann, ECLI:EU:C:1994:187 Rn 21; EuGH 14.7.1994, C-32/93, Webb v EMO,
ECLI:EU:C:1994:300 Rz 20; EuGH 30.4.1998, C-136/95, Thibault, ECLI:EU:C:1998:178 Rn 25; EuGH
27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506 Rn 41; EuGH 25.10.1988, Rs 312/86, Kommission v
Frankreich, EU:C:1988:485 Rn 13.
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zweite Elternteile zu erweitern. Dabei sind die Beschéaftigungsverbote fir mich von
besonderem Interesse, weil sie in der Gestalt als obligatorische Urlaube die Handlungsfreiheit
von Muittern beschrénken, zugleich aber als verbindliche Regelungen gegenuber dem oder der
Arbeitgeber_in ein starkes Recht darstellen, welches Vétern und zweiten Elternteilen fehit.
Diese Zeiten des Beschéaftigungsverbots dienen sowohl gesundheitlichen als auch sozialen
Zwecken. Auffallig ist, dass Beschaftigungsverbote zwar in einer Vielzahl von Rechtstexten
vorgesehen sind, in der Ausgestaltung aber stark variieren. Die dsterreichische Regelung mit
16 Wochen obligatorischer Erwerbsunterbrechung sticht als besonders lange hervor, sie geht
uber den européischen Mindeststandard von 14 Wochen Mutterschaftsurlaub und
insbesondere weit iber die zwei Wochen obligatorischer Urlaub, hinaus.'”

Eine rechtsvergleichende Analyse der internationalen VVorschriften im Bereich des
Mutterschutzes soll dazu dienen, zu eruieren, welche Zeiten als unabdingbar fiir den
Gesundheitsschutz erachtet werden. Diese kdnnten meines Erachtens als Mindeststandard fir
einen allgemeinen Elternurlaub herangezogen werden, da sie jedenfalls den biologischen
Anforderungen von Geburtsmuttern angemessen waren. Zudem kénnen durch den Vergleich
Alternativen zur Gestaltung als obligatorischem Beschéftigungsverbot sichtbar gemacht
werden. Dies ist gerade mit Blick auf die Entscheidungsrdume und die Flexibilitat von
Mutter- und Elternschutzregelungen von Interesse. Allerdings verhindert der obligatorische
Charakter des Beschéaftigungsverbots auch dessen Verweigerung durch den oder die
Arbeitgeber_in. Solche zwingenden Arbeitszeitregelungen sind im von einem Machtgefalle
gekennzeichneten Arbeitsverhaltnis nicht als Beschrankung, sondern als Erweiterung der
Autonomie von Arbeitnehmer_innen zu verstehen.t”* Auch im Sinne der CEDAW geht es
beim Mutterschutz um die ,,Freihaltung moglichst vieler Handlungsoptionen fiir die
Gestaltung der Lebenssituation fiir Frauen ungeachtet ihrer Verpflichtungen als Miitter .17

3.1. Einleitend zu den Schutzinteressen der Geburtsmutter

Ich gehe zundchst auf die Zwecke des Mutterschutzes und das Schutzinteresse der
Geburtsmutter en gros ein, um dann jeweils die absoluten und besonderen
Beschaftigungsverbote, den Kiindigungsschutz sowie die Frage der Nachtarbeit ndher zu
besprechen.

Der besondere Schutz von Muttern rechtfertigt sich durch ihr besonderes Schutzinteresse.
Doch wie genau ist dieses bestimmt? Es umfasst den Gesundheitsschutz sowohl der
Schwangeren, Wochnerin oder (stillenden) Mutter als auch des Embryos bzw Sauglings sowie
soziale Zwecke; die Ermoglichung der Fursorge flr das Kind, den Aufbau bzw den Schutz
einer (besonderen?) Beziehung zwischen Mutter und Kind und schlieBlich die soziale
Sicherheit der Mutter, die vor allem durch die Aufrechterhaltung der Rechte aus dem
Arbeitsvertrag gewahrleistet wird. So dient laut CEDAW der Mutterschutz einerseits dem
Schutz von Mutterschaft als biologisches Phinomen, andererseits aber auch der ,,Vermeidung
mdutterspezifischer Nachteile mit Bezug auf Funktionen und Lebensbereiche auf3erhalb der

Familie*.176

173 8§ 3, 5 MSchG; Art 8 Richtlinie 92/85/EWG.

174 /gl Rebhahn, wbl 1997, 56-58.

175 Kagi-Diener in Schlappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 4, Allgemein, Rn 37.
176 Kagi-Diener in Schlappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 4, Allgemein, Rn 37.
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In den Osterreichischen Gesetzesmaterialien fallt die Diskussion der Begriindung des
Mutterschutzes eher mager aus. In der Literatur werden sowohl gesundheitliche als auch
soziale Zwecke genannt; Mutterschutz dient dem Schutz der Gesundheit und ermdéglicht der
Mutter die Betreuung des Kindes in den ersten Wochen nach der Entbindung, dient also auch
dem Schutz bei der Kindererziehung.'’” Gerade die Schutzfrist bezweckt gleichzeitig die

,Regeneration der Wochnerin und [die] optimale Versorgung des Sduglings*.1"

Die Materialien zum 0sterreichischen MSchG von 1957 begnigen sich mit einem generellen
Verweis auf die besondere Situation von Schwangerschaft und Mutterschaft ohne genauer zu
begriinden, was genau damit gemeint ist und welche Rechte, Fristen und Pflichten aus
welchen Aspekten dieser Situation erwachsen. In den Erlauterungen zum MSchG 1957 heil3t
es, dass eine werdende Mutter auch vor der damals sechswochigen Schutzfrist nicht zur
Arbeit herangezogen werden darf, wenn érztlich bestéatigt wurde, ,,dal Leben oder Gesundheit
von Mutter oder Kind bei Fortdauer der Beschéftigung gefihrdet wire*.1’® Innerhalb der
allgemeinen Schutzfrist wird demnach eine solche Gefahrdungslage allgemein vermutet.
Auch die sechswdchige Frist nach der Entbindung wurde mit einem generellen Verweis auf
etwaige Arbeitsunfahigkeit und geminderte Leistungsfahigkeit nach der Geburt begriindet. 18
Die Erlauterungen gehen dabei nicht ins Detail und unterscheiden in der Begriindung
inhaltlich nicht zwischen vor- und nachgeburtlicher Schutzfrist. Die Betreuung des Sauglings
wird nicht ausdriicklich als Zweck der Beschéftigungsverbote genannt, tritt aber implizit bei
der Begriindung der Einfithrung der Karenz hervor: ,,Vielfach wurde von den Miittern die
Zeit, wahrend der sie nach der Entbindung von der Arbeit freigestellt sind, als zu kurz
empfunden, um der Obsorge fur den Saugling in ausreichendem Mal3e nachzukommen, und
es wurde von den Muttern auch als eine schwere Belastung empfunden, neben der Obsorge
fir das Kleinkind auch einer Beschaftigung nachgehen zu miissen.*!8! Die Karenz hat
ausdrucklich den Zweck, die Kinderbetreuung zu ermdéglichen, bei der nachgeburtlichen
Schutzfrist kann er jedenfalls unterstellt werden. Bei den besonderen Beschaftigungsverboten
steht hingegen klar der Gesundheitsschutz im Zentrum, auch tber die Schutzfrist hinaus sind
schwere und gesundheitsschadliche Arbeiten verboten.'8 Im Zweifel ist es der Mutter
uberlassen zu beurteilen, ob eine bestimmte Tatigkeit eine Gefahr darstellt, sie kann sich
diesbezuiglich auch an das Arbeitsinspektorat wenden. 83

3.1.1. Zielsetzung der Mutterschutz-RL

Im Europarecht ist die Mutterschutz-RL die wichtigste Rechtsgrundlage flr den Schutz von
Schwangeren und Wochnerinnen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der ,,Anspruch
schwangerer Arbeitnehmerinnen auf Mutterschaftsurlaub als ein sozialrechtliches
Schutzinstrument von besonderer Bedeutung anzusehen*.1 Obwohl die Mutterschutz-RL,
anders als das 6sterreichische MSchG, keine Karenz vorsieht (diese ist in der Elternurlaubs-

177 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11*°2017, 143.

178 Marat, MSchG Kommentar, § 5 Rn 1.

179 ErIRV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 11.

180 ErlIRV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 12.

181 ErIRV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 15.

182 Er[RV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 11-12.

183 ErIRV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 11.

18 FuGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 48 mVa EuGH 20.9.2007, C-116/06, Kiiski,
ECLI:EU:C:2007:536, Rn 49.
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RL geregelt) wird in den Materialien viel klarer auf die doppelte Zwecksetzung des
Gesundheitsschutzes und der Ermdéglichung von Kinderbetreuung eingegangen.

Ziel der Mutterschutz-RL ist die Durchfiihrung von MalRnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes, wobei ,,der Begriff der ,Sicherheit® freilich weit zu
verstehen*“!% ist. Zum Gesundheitsschutz zahlt Risak in seiner Kommentierung das Verbot
der Exposition (Art 6) und die Regelungen zur Nachtarbeit (Art 7). Die Richtlinie umfasst
weiters aber auch einen Schutz vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (Art 10) sowie einen
Entgeltschutz (Art 11). Diese reagieren vorrangig auf die wirtschaftliche Vulnerabilitat der
Mutter. Allerdings wird auch bei den letztgenannten Malinahmen in den Erwégungen eine
Verbindung zum Gesundheitsschutz hergestellt; allein die Gefahr einer Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses konnte sich schadlich auf die psychische und physische Gesundheit
auswirken. Weiters hatten sémtliche arbeitsorganisatorischen Manahmen zum Schutz der
Gesundheit der schwangeren Arbeitnehmerinnen, der Wéchnerinnen und der stillenden
Arbeitnehmerinnen ,,keine praktische Wirksamkeit, wenn nicht gleichzeitig die mit dem
Arbeitsvertrag verbundenen Rechte, einschliellich der Fortzahlung eines Arbeitsentgelts
und/oder des Anspruchs auf eine angemessene Sozialleistung®, ¢ weiter bestehen. Auch dem
Urlaubsanspruch wiirde die Wirksamkeit genommen, wenn nicht zugleich Anspruch auf
Entgelt oder Sozialleistung gewéhrleistet wird, da ein mit der Erwerbsunterbrechung
verbundener Lohnausfall finanziell nicht tragbar ware. Beziiglich des Schutzzeitraums ist
zudem vom frithestmadglichen Zeitpunkt, also der Befruchtung der Eizelle, auszugehen.
Eine Ausnahme bildet die kiinstliche Befruchtung, wo erst mit dem Einsetzen der Eizelle von
einer Schwangerschaft ausgegangen wird. Dieser Zeitpunkt markiert auch den Beginn des
Kundigungsschutzes, bei dessen Besprechung ich auch n&her auf den Sonderfall der
kiinstlichen Befruchtung eingehen werde. Beim Wdchnerinnenschutz bleibt die Mutterschutz-
RL vage, die Regelungen in den Mitgliedstaaten variieren stark. 18

Der weite Zweck des Mutterschutzes wurde durch die Rechtsprechung als ,,doppelte
Zwecksetzung des Mutterschaftsurlaubes® prizisiert.'® Er , dient einerseits dem Schutz der
korperlichen Verfassung der Frau wahrend und nach der Schwangerschaft
(Gesundheitsschutz), und andererseits dem Schutz der besonderen Beziehung zwischen der
Mutter und ihrem Kind wéhrend der an Schwangerschaft und Entbindung anschlieRenden
Zeit, damit diese Beziehung nicht durch die Doppelbelastung infolge der gleichzeitigen
Ausiibung eines Berufs gestort wird (sozialer Arbeitsschutz)“.1*® Der EUGH hatte in den
1980er und 1990er Jahren wiederholt ausgesprochen, dass auch der Schutz der besonderen
Beziehung zwischen Mutter und Kind Zweck der Mutterschutz-RL sei, was zwar keinen
Ruckhalt in den Erwégungen findet, nach Risak aber ,,wohl mit der ,physischen und

18 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG 440,
Rn 2.

18 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG 440,
Rn 2.

187 EuGH 26.2.2008, C-506/06, Mayr, ECLI:EU:C:2008:119, Rn 40.

188 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 8.

189 7B EuGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 50.

190 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG 440,
Rn 4.
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psychischen Verfassung* dieser Personengruppe begriindet werden*!°! kann, die dort als
Schutzziel genannt wird.'% Risak problematisiert diese Begriindungslinie allerdings als ,,von
einem traditionellen und geschlechterstereotypen biologistischen elterlichen
Rollenverstéindnis*“!%® ausgehend. Der doppelte Zweck des Mutterschutzurlaubs lasst den
Ausschluss von zweiten Elternteilen und Vétern jedenfalls fraglich erscheinen. Gerade mit
Blick auf den Schutz der elterlichen Beziehung zum Kind erscheint die ,,Differenzierung
danach, ob eine Mutter davor selbst die Schwangerschaft und Geburt durchlebt hat, schwer
rechtfertigbar, ist die Beziehung [im Fall von Adoption oder Leihmutterschaft] doch
gleichermalRen forderungswiirdig. Nachvollziehbarer ist eine Unterscheidung danach, ob das
Kind wéhrend des nach Art. 8 geschitzten Zeitraums von der Bestellmutter betreut wird oder
nicht — dann aber erscheint eine Differenzierung nach dem Geschlecht kaum mehr
rechtfertigbar.“1®* Angesichts veranderter Familienrealitaten und deren rechtlicher Akzeptanz
kann der im Fall Hofmann seinen Ursprung findende Schutzzweck der besonderen Beziehung
zwischen Mutter und Kind als tberholt gelten, dennoch wird sowohl in der Literatur als auch
in der Rechtsprechung weiterhin Bezug darauf genommen, seine Besprechung erscheint daher
als idealer Einstieg in die Darstellung der Zwecke des Mutterschutzes und der oftmals
problematischen Abgrenzung zu Rechten fiir beide Elternteile.

3.1.2. Der Fall Hofmann

Der EuGH fasste im Fall Hofmann 1984 einen iber den Mutterschutz hinausgehenden
sechsmonatigen ,,Mutterschaftsurlaub* unter Art 2 Abs 3 Gleichbehandlungs-RL (heute

Art 28 der Gleichbehandlungs-RL: Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und
Mutterschaft), obwohl die Regelung, wie vom Klager vorgebracht, der Erméglichung von
Kinderbetreuung weit tiber den tiblichen Zeitraum des Mutterschutzes hinaus diente.1% Der
Gerichtshof privilegierte in seiner Entscheidung und deren Begriindung die Mutterrolle stark
gegeniiber der Vaterrolle, indem er sich der Erzahlung einer besonderen Beziehung zwischen
Mutter und Kind bediente.

Die damalige deutsche Rechtslage sah nach Ablauf der achtwdchigen Mutterschutzfrist flr
Matter, nicht aber fur Vater, die Mdglichkeit eines Mutterschaftsurlaubs von sechs Monaten
vor. Der Klager Hofmann argumentierte, dass dieser Urlaub der Kindererziehung nicht dem
Schutz der Gesundheit der Mutter diene.*% Er vereinbarte unbezahlten Urlaub mit seinem
Arbeitgeber, sein Antrag auf Mutterschaftsgeld wurde abgelehnt. Das Sozialgericht Hamburg
wies seine Beschwerde 1982 zurtick, es sei bewusst kein Urlaub geschaffen worden, der
beiden Eltern freistiinde. ,,Die auf der Schwangerschaft und der Entbindung beruhenden
biologischen Unterschiede, die auch nach Ablauf der acht-wdchigen Schutzfrist
fortbestiinden, rechtfertigten die Beriicksichtigung der Besonderheiten der Mutterschaft.«!%7

191 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG 440,
Rn 2.

192 RL 92/85/EWG 440, L 348/2, Erwagungen.

193 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
Rn 4a.

194 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 11.

19 EuGH 16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien, ECLI:EU:C:1983:295.

19 EuGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, 3050.

197 EUGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, 3050.
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Welche Besonderheiten hier gemeint sind, bleibt diffus, allemal da den kérperlichen
Schutzbedirfnissen bereits durch die Mutterschutzfrist Rechnung getragen war. Freilich
liegen auch dieser Schutzfrist, wie oben gezeigt, nicht nur gesundheitliche, sondern auch
familienpolitische Erwédgungen zu Grunde: ,,Die Freistellung von der Arbeit ermodgliche es
der Mutter, sich ihrem Kind ohne Behinderung durch Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis zu
widmen. Diese Auswirkungen seien jedoch keine Besonderheit des Mutterschaftsurlaubs. Sie
gehorten wesentlich schon zum bisherigen Mutterschutz.“!%® Darin zeigt sich die
Schwierigkeit der Abgrenzung zu einem allgemeinen Elternurlaub.

Der Gerichtshof befand in der Rechtssache Hofmann erstmals, dass der Schutz der Frau bei
Schwangerschaft und Mutterschaft zweierlei beinhalte: ,,Zum einen handelt es sich um den
Schutz ihrer korperlichen Verfassung wéhrend und nach der Schwangerschaft bis zu dem
Zeitpunkt, in dem sich ihre korperlichen und seelischen Funktionen nach der Entbindung
normalisiert haben. Zum anderen geht es um den Schutz der Beziehung zwischen der Mutter
und ihrem Kind wahrend der Zeit, die sich an die Schwangerschaft und Entbindung
anschliel3t, damit diese Beziehung nicht durch die Doppelbelastung aufgrund der
gleichzeitigen Ausiibung eines Berufs gestort wird.“%® Die Entscheidung ist als Gesamtes
zwar durchaus beispielhaft daflr, wie gesundheitliche und soziale Zwecke immer wieder
vermengt werden, sie sticht aber hinsichtlich der geradezu biologistischen Vorstellungen von
Mutterschaft aus der Rechtsprechung des EUGH heraus. Bemerkenswert ist in diesem
Zusammenhang etwa die Auffassung, dass es eine Weile brauche, bis nach der Geburt die
seelischen Funktionen wieder normalisiert waren, was auch immer damit gemeint sein mag.

Der EuGH erganzte somit den Schutz der Frau bei Schwangerschaft und Mutterschaft im
Sinne einer korperlichen Belastung mit dem Schutz einer angenommenen besonderen
Beziehung zwischen Mutter und Kind und deren Pflege. Er vermengt dabei nicht nur die
Schutzwecke des Gesundheitsschutzes und der Ermdglichung der Kinderbetreuung, sondern
behauptet, dass Mutter in ihrer Beziehung zum Kind schutzenswerter waren, als Vater. Dies
wirde voraussetzen, dass Frauen und Ménner hinsichtlich ihrer Elternrolle nicht in einer
vergleichbaren Situation waren. Ansonsten bedirfte die Ungleichbehandlung in Bezug auf die
Elternrolle einer Rechtfertigung, etwa als positiver MaRnahme nach Art 6
Gleichbehandlungs-RL. Die Vorstellung von Mutterschaft als besondere, bessere Elternschaft
gegenuber der Vaterschaft fand ihre Einbettung durchaus in pseudo-wissenschaftlichen
Erkenntnissen der Zeit.?%° Der Gerichtshof entwickelte die Formel der besonderen Beziehung
hier aber wohl auch, weil die kérperliche Belastung ein unzureichendes Argument fur den
tber den Mutterschutz hinausgehenden Mutterschaftsurlaub war.2°! SchlieRlich musste
gerechtfertigt werden, warum dieser zur Kinderbetreuung und nicht zur kérperlichen
Erholung geschaffene Urlaub nur fir Frauen und nicht fir beide Eltern vorgesehen war. In
spateren Fallen wiederholte er diese Formel aber auch da, wo der Verweis auf die
korperlichen Besonderheiten geniigt hétte und machte die ,,besondere Beziehung zwischen

198 EyGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, 3061.

19 EuGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 25, Hervorhebung MS.
200 McGlynn, European Law Journal 2000, 34.

201 McGlynn, European Law Journal 2000, 39.
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Mutter und Kind*“ dadurch zu einem zusétzlichen ungeschriebenen Schutzzweck von
Mutterschutzregelungen.?®?

3.2. Schutzfristen und Beschaftigungsverbot: obligatorisch, nicht obligatorisch,
Ubertragbar?

Die Schutzfristen, das heil3t die erwerbsarbeitsfreien Zeiten in Form von
Beschaftigungsverboten oder Urlauben, bilden den Kern des Mutterschutzes. Auch historisch
entwickelte sich der Mutterschutz wie gezeigt ausgehend von — zunéchst nur
nachgeburtlichen — Schutzfristen. Die Bezeichnung als Urlaub ist insofern problematisch, als
sie in ihrem Alltagsverstandnis als Erholungszeit sowohl verschleiert, wie arbeitsintensiv die
Betreuung eines S&auglings ist, als auch unterschlégt, dass Schwangerschaft und Wochenbett
Frauen teilweise arbeitsunfahig machen kénnen und der Mutterschutz in einem solchen Fall
eher mit einem Krankenstand als mit einem Urlaub zu vergleichen wére. Als juristischen
Begriff verwende ich ,,Urlaub* dennoch.

Die internationalen VVorgaben unterscheiden sich sowohl hinsichtlich der Dauer als auch
hinsichtlich der Gestaltung des Mutterschutzurlaubs stark voneinander. Manche Zeiten sind
als obligatorische Beschaftigungsverbote, andere als Recht der Schwangeren bzw Mutter
gestaltet, die teilweise sogar auf andere Ubertragen werden kdnnen. Teilweise ist
vorgeschrieben, welche Fristen vor, welche nach der Geburt einzuhalten sind, teilweise ist
dies den Mitgliedstaaten, teilweise auch der berechtigten Frau tiberlassen.

Das geltende Ubereinkommen Nr 183 der ILO sieht einen sechswochigen obligatorischen
Mutterschutzurlaub nach der Geburt vor. Art 4 Abs 4 verweist dabei ausdriicklich auf den
Gesundheitsschutz; ,,unter gebiihrender Beriicksichtigung des Schutzes der Gesundheit der
Mutter und derjenigen des Kindes hat der Mutterschaftsurlaub einen sechswochigen
obligatorischen Urlaub nach der Entbindung einzuschlieBen*.?%® Die begleitende
Empfehlung schlégt allerdings ergédnzend vor, dass in besonderen Fallen, insbesondere bei
Verhinderung der Mutter, Anspriiche auf den nachgeburtlichen Urlaub an den Vater fallen
konnen,?%* was auf den Zweck dieser Zeiten zur Kinderbetreuung hinweist.

Die CEDAW sieht keine bestimmte Zeitspanne vor, normiert aber, dass die Bereiche des
Mutterschutzes in regelmaRigen Abstdnden anhand wissenschaftlicher und technischer
Erkenntnisse Uberpriift werden sollten,?%® was darauf hindeutet, dass hier Gesundheitsaspekte
im Vordergrund stehen.

Beim Schwangerenschutz, also der Frist vor der Entbindung, liegt der Gesundheitsaspekt auf
der Hand. Ergénzend waren allenfalls noch die Vorbereitung auf die Geburt und die neue

202 50 etwa in den Fallen: EuGH 25.7.1991, C-345/89 Stoeckel, ECLI:EU:C:1991:324 Rn 13; EuGH 5.5.1994,
C-421/92, Habermann-Beltermann, ECLI:EU:C:1994:187 Rn 21; EuGH 14.7.1994, C-32/93, Webb v EMO,
ECLI:EU:C:1994:300 Rn 20; EuGH 30.4.1998, C-136/95, Thibault, ECLI:EU:C:1998:178 Rn 25; EuGH
27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506 Rn 41; EuGH 25.10.1988, C-312/86, Kommission v
Frankreich, EU:C:1988:485 Rn 13.

203 |LO-Ubereinkommen Nr 183, Ubereinkommen iiber die Neufassung des Ubereinkommens (iber den
Mutterschutz (Neufassung), 1952, am 7.2.2002 in Kraft getreten; BGBI Nr 105/2004.

204 |LO-Empfehlung Nr 191, Empfehlung betreffend die Neufassung der Empfehlung betreffend den
Mutterschutz, 1952, 15.6.2000.

205 UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) vom 18.12.1979,
Resolution 34/180 der Generalversammlung der Vereinten Nationen); trat am 3.9.1981 vélkerrechtlich in Kraft,
BGBI 443/1982, Art 10 Abs 3.
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Familiensituation als Zweck denkbar, dafir findet sich allerdings kein Indiz in den
gesichteten Materialien.

Die europdische Mutterschutz-RL legt in Art 8 einen Mindestanspruch auf
Mutterschaftsurlaub von 14 Wochen ohne Unterbrechung fest, dieser stellt allerdings ,,ein
Recht der Mutter dar und kein absolutes Arbeitsverbot“.?% Fiir den EUGH ist die Aussetzung
der Berufstitigkeit durch die ,,wesentlichen Anderungen in den Lebensbedingungen der
Frauen‘ wéhrend dieses Zeitraums begriindet und ein entsprechender Urlaub von besonderer
sozialrechtlicher Bedeutung.?%” Der GroRteil des Mutterschaftsurlaubs ist europarechtlich
nicht zwingend obligatorisch auszugestalten, es kommt allerdings darauf an, ob gewéhrleistet
wird, dass die Inanspruchnahme auf ,,eine[r] freie[n] Entscheidung der Mutter* beruht.?% Der
obligatorische Anteil des Mutterschaftsurlaubs umfasst lediglich zwei Wochen, die sich
entsprechend den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten auf die Zeit
vor und/oder nach der Entbindung aufteilen. In der Rechtssache Boyle stellte der EUGH fest,
dass der ununterbrochene Mutterschutzurlaub insbesondere gewihrleisten soll, dass ,,sich die
Frau in den Wochen nach der Entbindung um ihr neugeborenes Kind kiimmern kann*,20

Diese Begrindung ist schon allein deswegen eigenartig, weil die Richtlinie es den
Mitgliedsstaaten tberlasst, den Urlaub auf die Zeit vor und/oder nach der Geburt aufzuteilen.

Weiters fallt auf, dass gerade die ersten Wochen des nachgeburtlichen Mutterschutzes, deren
grundlegender Zweck eher im Gesundheitsschutz im Zeitraum um die Entbindung gesehen
wird, hier ausdriicklich mit der Betreuung des Kindes begriindet werden. Im Fall Boyle hief3
es, dass der 14-wochige ununterbrochene Mutterschaftsurlaub und sein obligatorischer Kern
von zwei Wochen ,,insbesondere* die Fiirsorge des Kindes gewihrleisten soll.?'° In Frage
stand damals, ob ein gleichzeitiger Krankheitsurlaub den Mutterschaftsurlaub verkirzt, was
der Gerichtshof verneinte. Erkrankt eine Frau wahrend des Mutterschaftsurlaubs und nimmt
,,Krankheitsurlaub®, so kann ihr, wenn dieser vor Ablauf des Mutterschaftsurlaubs endet,
nicht der Anspruch entzogen werden, danach den restlichen Mutterschaftsurlaub bis zum
Ablauf der 14 Wochen zu erhalten.?'!  Eine gegenteilige Auslegung wiirde den Zweck des
Mutterschaftsurlaubs geféahrden, da dieser nicht nur die korperliche Verfassung der Frau,
sondern auch die besondere Beziehung zwischen der Mutter und ihrem Kind wahrend der Zeit
schiitzen soll, die an die Schwangerschaft und die Entbindung anschlieBt.“?'? Die 14 Wochen
Mutterschutzurlaub der Richtlinie dienen demnach jedenfalls auch der Kinderbetreuung und
nicht nur der Erholung von den Strapazen der Geburt.

Der Mutterschaftsurlaub dient sichtlich dem eingangs erwahnten doppelten Zweck. Einerseits
soll die korperliche Verfassung der Frau wéhrend und nach der Schwangerschaft geschiitzt

208 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
Rn 1.

207 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
Rn 3.

208 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
Rn 9.

209 EyGH 27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506, Rn 61.

210 EYGH, 27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506, Rn 60, vgl auch Risak in
Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440, Rn 7-9.

21 EuGH, 27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506, Rn 60.

212 EuGH, 27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506, Rn 61.
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werden, die Erwégungsgriinde nehmen diesbeziiglich auf ihre ,,Empfindlichkeit* Bezug.?'?
Andererseits geht es um die Ermdglichung der Kinderbetreuung, was durch den Schutz der
besonderen Beziehung vor Doppelbelastung in der Rechtsprechung zum Ausdruck kommt.

Durch den sozialen Zweck stellt sich das Problem der Unterscheidung zwischen Mutter- und
Elternurlaub. Einerseits kann offensichtlich nach den Anspruchsberechtigten unterschieden
werden, andererseits wird aber auch auf die unterschiedlichen Zwecke abgestellt: Der
Elternurlaub wird den Eltern ,,gewahrt, damit sie sich um ihr Kind kiimmern kénnen, und kann
bis zu einem bestimmten Alter dieses Kindes, das bis zum Alter von acht Jahren reichen kann,
genommen werden. Der Mutterschaftsurlaub dient einem anderen Zweck. Er soll den Schutz
der korperlichen Verfassung der Frau und den Schutz der besonderen Beziehung zwischen
der Mutter und ihrem Kind wahrend der Zeit gewéahrleisten, die sich an die Schwangerschaft
und Entbindung anschliel3t, damit diese Beziehung nicht durch die Doppelbelastung aufgrund
der gleichzeitigen Ausiibung eines Berufs gestort wird.“?** Nun unterscheiden sich die
genannten Zwecke aber nicht vollstandig voneinander: Der Schutz vor Doppelbelastung
betrifft schlieBlich gerade den Umstand, sich um ein Kind kiimmern zu mussen. Daraus ergibt
sich auch die Problematik, dass einerseits ein Uber den Mutterschutz hinausgehender
Mutterschaftsurlaub zulassig ist,?%® zugleich aber ,,MaBnahmen, die den Schutz von Frauen in
ihrer Eigenschaft als Elternteil bezwecken — eine Eigenschaft, die sowohl mannliche als auch
weibliche Arbeitnehmer besitzen konnen*, 26 nicht durch Art 28 Gleichbehandlungs-RL, der
Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgebot zum Zweck des Mutterschutzes erlaubt,
gerechtfertigt sind. Bereits im Fall Hofmann hatte der Klager diesbeziigliche Uberlegungen
zur Schutzfrist vorgebracht; ,,Artikel 2 Absatz 3 [heute Art 28 der Gleichbehandlungs-RL.:
Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft] sei dann beriihrt, wenn
ein Bereich betroffen sei, der fiir einen Vergleich zwischen Mannern und Frauen keinen Platz
mehr lasse, weil die biologischen Unterschiede dominant seien. Ein Sonderschutz der Frau sei
zuléssig fir die Zeit der Schwangerschaft und eine gewisse Zeit nach der Geburt, weiterhin
auch im Hinblick auf die Stillzeiten. Bei einem Zeitraum von bis zu sechs Monaten nach der
Geburt kdnne aber eine ausschlieRliche Freistellung fir die Mutter nicht mehr mit
biologischen oder gesundheitlichen Griinden gerechtfertigt werden. Die Normalisierung der
Korperfunktionen und -veranderungen sei im Wesentlichen nach vier bis sieben Wochen
abgeschlossen, die Mutter sei dann im Normalfall voll arbeitsfihig.*?*” Dennoch befand der
EuGH in diesem Fall, dass ,,ein derartiger Urlaub zuldssigerweise unter Ausschluf3 aller
anderen Personen der Mutter vorbehalten werden [kann], da allein die Mutter dem
unerwinschten Druck ausgesetzt sein kann, ihre Arbeit verfriiht wieder aufnehmen zu
missen‘.?®® Diese alleinige Zuschreibung des ,,unerwiinschten Drucks* auf die Mutter
erscheint heute einerseits Gberholt, andererseits besteht hinsichtlich der tatsachlichen

213 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
Rn 3.

214 EuGH 16.6.2016, C-351/14, Sanchez, ECLI:EU:C:2016:447, Rn 44, Hervorhebung MS; mVa EuGH
14.4.2005, Kommission/Luxemburg, C-519/03, EU:C:2005:234, Rn 32

215 EuGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 26.

216 EuGH 29.11.2001, C-366/99, Griesmar, ECLI:EU:C:2001:648, Rn 44; EuGH 25.10.1988.

Rs 312/86, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:1988:485, Rn 14.

2T EuGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann ECLI:EU:C:1984:273, 3054.

218 FYGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 26.

47



Betroffenheit von Doppelbelastungen immer noch eine groRRe Diskrepanz zwischen Méannern
und Frauen.

3.2.1. Die Frage der Ubertragbarkeit auf Viter und zweite Elternteile

Osterreich hat mit einem mindestens 16-wochigen obligatorischen Urlaub eine sehr lange und
strikte Regelung. Die Frist kann verlangert werden, wenn die Arbeitnehmerin noch nicht
wieder arbeitsfahig ist,?1° was auf gesundheitliche Zwecke verweist. Angesichts der
andernorts geltenden flexibleren Regelungen ist fraglich, ob der Gesundheitszweck nicht eben
so gut durch einen nichtobligatorischen Urlaub gedeckt ware, der etwa auch die Ubertragung
an andere Personen ermdglicht.

In der Rechtssache Montull befand der EuGH, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, den
Mutterschaftsurlaub ganzlich der Mutter vorzubehalten oder die Ubertragbarkeit eines tiber
den obligatorischen Zeitraum von zwei Wochen hinausgehenden (mindestens zwolfwochigen)
Urlaubs vorzusehen. Die spanische Mutterschutzregelung erlaubte es dem Vater, ,,den
gesamten Aussetzungszeitraum oder gegebenenfalls den verbleibenden Teil des
Aussetzungszeitraums in Anspruch®“??% zu nehmen, sollte die Mutter verstorben sein; ahnlich
auch die ILO-Empfehlung 191 (Art 10).

Dariiber hinaus ermdglichte es die spanische Regelung es der Mutter, sofern beide Eltern
erwerbstatig waren, vorbehaltlich eines unmittelbar auf die Entbindung folgenden
sechswochigen obligatorischen Mutterschutzurlaubs, ,,zu Beginn des Mutterschaftsurlaubs
[zu] entscheiden, dass der Vater einen bestimmten und ununterbrochenen Teil des
nachgeburtlichen Urlaubs entweder gleichzeitig mit ihrem Urlaub oder im Anschluss daran
wahrnimmt, es sei denn, dass die Beschaftigung der Mutter zum Zeitpunkt der
Wiederaufnahme eine Gefahr fiir ihre Gesundheit darstellt*.??* Im Fall einer Adoption
konnten die Zeiten ganzlich frei zwischen den (erwerbstatigen) Eltern aufgeteilt werden.???
Vorbehaltlich eines etwaigen konkreten Gesundheitsrisikos kann somit klar die
Kinderbetreuung als Zweck des gegenstandlichen Mutterschutzurlaubs angesehen werden,
und zwar auch dann wenn die Kinderbetreuung gemeinsam oder durch den Vater alleine
geschieht. Dies lasst es freilich fraglich erscheinen, warum nicht von einem Elternurlaub die
Rede ist. Tatsachlich wurde die Frage der Unterscheidung sowohl vom vorlegenden
spanischen Gericht als auch vom EuGH gesondert behandelt.

Das vorlegende Gericht befasste sich zundchst mit der Ungleichbehandlung von Vater und
Mutter durch den obligatorischen sechswochigen Urlaub fur die Mutter; diese Regelung,
,,iber die zwischen den Parteien im Rahmen des Ausgangsverfahrens kein Streit bestehe, sei
durch den Schutz gerechtfertigt, dessen die Mutter aufgrund der Entbindung bediirfe*.?3 Der
obligatorische Kern des Mutterschutzes verfolgt demnach gesundheitliche Zwecke. Vater und
Mutter wiirden aber auch ,,in Bezug auf den Zeitraum von zehn Wochen nach diesem
obligatorischen sechswochigen Urlaub fiir die Mutter, ,,obwohl sie sich in einer
vergleichbaren Situation beféanden, insofern unterschiedlich behandelt, als der Anspruch des

219 8 5 Abs 2 MSchG.

220 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 16.
221 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 16.
222 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 16.
22 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 27.
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Vaters von dem der Mutter abgeleitet sei. Dieser Zeitraum von zehn Wochen sei allerdings als
Elternurlaub und als MaRnahme zur Férderung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf
anzusehen, denn die biologischen Gegebenheiten der Schwangerschaft und der Entbindung,
die ausschlieBlich bei der Mutter vorlagen, seien durch den obligatorischen Urlaub der Mutter
abgedeckt. Somit musse der im Ausgangsverfahren in Rede stehende Urlaub unterschiedslos
von der Mutter oder vom Vater, sofern beide als Arbeitnehmer tétig seien, in ihrer
Eigenschaft als Eltern des Kindes in Anspruch genommen werden konnen. ‘224

Die Vorlagefrage betraf eine mégliche Verletzung der Gleichbehandlungs- sowie der
Elternurlaubsrichtlinie durch die Abhangigkeit des Anspruchs des Vater von dem der
Mutter.??> Obwohl darin nicht auf die Mutterschutz-RL Bezug genommen wurde, fiihrte der
EuGH entgegen der Einschétzung des vorlegenden Gerichts aus, dass es sich beim fraglichen
Urlaub um einen Mutterschaftsurlaub handle, da die Richtlinie einen ununterbrochenen
Urlaub von 14 Wochen fur die Mutter vorsieht und auch die in Frage stehende Norm von
Mutterschaftsurlaub spreche.

Da es sich um einen Mutterschutzurlaub handelte, war auch die Ungleichbehandlung
zwischen unselbststandig beschaftigten Mittern und Vatern durch Art 28 Gleichbehandlungs-
RL gerechtfertigt.??® Anders ware dies im Fall eines Elternurlaubs iSd Elternurlaubs-RL zu
beurteilen gewesen, da nach dieser RL beiden Eltern ein individueller Urlaubsanspruch
zusteht. Es zeigt sich, wie relevant die Unterscheidung zwischen Mutterschutz- und
Elternurlaub ist. Der streitige spanische Urlaub habe laut EuGH ,,ohne jeden Zweifel dem
Schutz der korperlichen Verfassung der Frau wiahrend und nach ihrer Schwangerschaft*
gedient.??” In diesem Prifschritt unterschied der EUGH allerdings weder zwischen dem
obligatorischen und dem nicht obligatorischen Teil des Urlaubs noch beachtete er, dass die
spanische Regelung einen verbindlichen Urlaub nur fur die Zeit unmittelbar nach der
Entbindung vorschrieb, der vom Gerichtshof begriindend angefuihrte Schutz wéahrend der
Schwangerschaft also nicht vorrangiges Ziel der Regelung sein kann.??® Wie hier ,,ohne jeden
Zweifel” der Gesundheitsschutz als Regelungszweck erscheinen soll, ist nicht
nachvollziehbar.

Zur Ubertragbarkeit des Mutterschutzurlaubs fiihrte der EuGH aus, dass dieser Urlaub einer
Frau keinesfalls entzogen werden darf, er also nicht gegen den Willen der Mutter auf den
Vater (ibertragen werden kann.??° Der Mutterschaftsurlaub ist jedenfalls fir die Dauer von 14
Wochen sicherzustellen, allerdings handelt es sich dabei um ein Recht, auf das — abgesehen
von den zwei Wochen obligatorischem Urlaub — auch verzichtet werden kann.Z° Er entschied
schlieBlich entsprechend, dass es der Mutterschutz-RL nicht entgegensteht, dass die ,,Mutter
des Kindes beschlief3t, den ebenfalls die Arbeitnehmereigenschaft besitzenden Vater des
Kindes nach Ablauf ihres obligatorischen Urlaubszeitraums ganz oder teilweise in den

224 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 28.

225 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 30.

226 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 60-61.

227 EyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 63.

228 EUGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 16 mVa Art 48 Abs 4 spanisches
Arbeitnehmerstatut.

29 FyGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 56-57.

230 EuGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 56-57.
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Genuss des Mutterschaftsurlaubs kommen zu lassen.*?%! Die Ubertragbarkeit des Anspruchs
auf Mutterschutzurlaub ist also mit der Mutterschutz-RL vereinbar.

Inwieweit eine solche Ubertragbarkeit auf den Vater (oder einen zweiten Elternteil)
beschrankt ist, l&sst sich anhand der bislang ergangenen Rechtsprechung nicht feststellen.
Denkbar wiére auch die Ubertragbarkeit an andere Personen; beispielsweise kénnen in
Norwegen Alleinerzieher_innen den Anspruch des abwesenden Elternteils an Dritte, etwa die
GroReltern des Kindes, tbertragen.?*?

Auch im neuseeléandischen Recht sind bestimmte Anspriiche aus dem Mutterschutz an
Betreuungspersonen Ubertragbar, die selbst nicht Elternteil des Kindes sind.?3 Dies betrifft
allerdings nicht den Urlaubsanspruch, sondern finanzielle Leistungen. Der Anknupfungspunkt
dafir ist die Eigenschaft als primére Betreuungsperson: ,,The primary carer is the birth mother
who is pregnant or has given birth or her eligible partner/spouse whom she may transfer any
or all of the payment for leave to (including de facto and same-sex partners) or a person other
than the biological mother or her spouse/partner, who takes permanent primary responsibility
for the care, development and upbringing of a child who is under six years.“%3* De facto wird
dies vor allem in Féllen genutzt, wo die Mutter keinen Anspruch auf Freistellung, aber auf
finanzielle Leistungen hat, und diese daher auf eine Person mit mehr Zeitressourcen tbertragt,
etwa auf ein GroRelternteil.?3

3.3. Besondere Tatigkeitsverbote

Neben den absoluten Beschaftigungsverboten wéhrend der Schutzfristen enthalt der
zeitgendssische Mutterschutz auch Verbote von bestimmten Téatigkeiten, die der Gesundheit
der Schwangeren, Wochnerin oder stillenden Mutter schaden konnen. ,,Schwere und
gesundheitsschidliche Arbeiten® sind in diesem Sinn verboten, die Aufzdhlung im MSchG ist
nur beispielhaft zu verstehen.?*® Auch in den Erwéagungen zur Mutterschutz-RL ist
festgehalten, dass ,,schwangere Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillende
Arbeitnehmerinnen in vielerlei Hinsicht als eine Gruppe mit besonderen Risiken betrachtet
werden miissen*.2*” Solche Risiken konnen in der Exposition ,,gegeniiber gefihrlichen
Agenzien, Verfahren oder Arbeitsbedingungen*?®® bestehen, die beurteilt werden und
gegebenenfalls Konsequenzen in Form von Schutzmalnahmen nach sich ziehen miissen. Zur
Beurteilung der ,,chemischen, physikalischen und biologischen Agenzien sowie der
industriellen Verfahren, die als Gefahrenquelle fur die Gesundheit und Sicherheit der
Arbeitnehmerinnen‘ gelten, erstellt die Kommission Leitlinien.?3® Diese umfassen
krankmachende Faktoren, die dem Fotus schaden oder zu einer Losung der Plazenta fihren

231 EuGH 19.9.2013, C-5/12, Montull, ECLI:EU:C:2013:57, Rn 58.

232 Brandth/Kvand in Blum et al 2018, 315, 317.

233 McDonald/Morrissey in Blum et al 2018, 307.

234 McDonald/Morrissey in Blum et al 2018, 307.

235 Auskunft per Mail von Heather McDonald, Verfasserin des Landerberichts Neuseelands fir den International
Leave Policy Report 2018, auf Anfrage von MS.

2% ErIRV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 11.

237 Mutterschutz-RL 92/85/EWG, Erwagungen, 1-2.

238 Mutterschutz-RL 92/85/EWG, Erwégungen, 2.

233 Anhang | der RL 92/85/EWG, KOM(2000) 466 final, berichtigt durch KOM(2000) 466 final/2 tber die
Leitlinien fur die Beurteilung der chemischen, physikalischen und biologischen Agenzien sowie der industriellen
Verfahren, die als Gefahrenquelle fiir Gesundheit und Sicherheit von schwangeren Arbeitnehmerinnen,
Wachnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz gelten.
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konnen.?*? Darunter fallen insbesondere ,,St6Re, Erschiitterungen oder Bewegungen; das
bewegen schwerer Lasten von Hand, gefahrentrachtig insbesondere fiir den Riicken- und
Lendenwirbelbereich; Larm; ionisierende Strahlungen; nicht ionisierende Strahlungen;
extreme Hitze oder Kilte*.?** Auch die geistige wie korperliche Ermidung der
Arbeitnehmerin, etwa durch redundante Arbeiten, ist zu vermeiden.?*2 Im Anhang der
Leitlinien findet sich zudem eine Aufzdhlung von ,,Gesichtspunkten der Schwangerschaft, die
eine Umgestaltung der Arbeitsorganisation erforderlich machen kénnen (zB morgendlicher
Brechreiz)“.2*® Den bzw die Arbeitgeber_in trifft zudem eine Mitteilungspflicht tiber allfallige
Risiken und Schutzmalinahmen, diese besteht auch gegenuiber Arbeitnehmerinnen, die
schwanger sein oder stillen kénnten. Dies wird dadurch begriindet, dass sich
Arbeitnehmerinnen in der Friihphase einer Schwangerschaft tiber ihr (Fort-)Bestehen
moglicherweise nicht im Klaren oder (noch) nicht gewillt sind, davon zu erz&hlen, manche
Stoffe aber schon direkt nach der Empfangnis schadigend sein konnen.?* Idealerweise wéren
wohl samtliche Arbeitnehmer_innen, etwa im Wege eines Rundschreibens oder durch
Informationsveranstaltungen, tber diese Risiken aufzuklaren.

Diese Tatigkeitsverbote und ein allfallig damit verbundener Arbeitsplatzwechsel zielen
demnach auf den Gesundheitsschutz ab. Hinsichtlich dieser Verbote und dem Zweck des
Gesundheitsschutzes ist der Ausschluss von anderen Elternteilen als der Geburtsmutter
nachvollziehbar. Schwer nachzuvollziehen ist allerdings, wie sich im 6sterreichischen Recht
vor diesem Hintergrund der Ausschluss von atypisch Beschéaftigten von den vorgeburtlichen
Tatigkeitsverboten nach § 3 MSchG rechtfertigen l&sst.

Ein weiterer Ankntpfungspunkt fir bestimmte Regelungen des Mutterschutzes ist das Stillen,
fur stillende Miitter kdnnen sich Schutzzeitraume sowie besondere Téatigkeitsverbote noch
weiter erstrecken. Hier ist fraglich, inwieweit die exklusive Geltung fiir Geburtsmitter
zweckdienlich ist, gegebenenfalls sollten Stillzeiten auch fur (stillende) Adoptiv- oder
Bestellmitter verfligbar sein, da ansonsten der Schutzzweck der Regelung, namlich die
Ermdglichung des Stillens, vereitelt wiirde.?*> Der EUGH verneinte allerdings Anspriiche fiir
die Bestellmutter aus der Mutterschutz-RL, auch fiir den Fall, dass sie das Kind stillt.?*¢ Diese
restriktive Auslegung steht nach Risak in Widerspruch zum Schutzzweck des Mutterschutzes,
er nennt hier wiederum den Schutz der Beziehung zum Kind vor Doppelbelastung.?#
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Rn 4.

241 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 4 RL 92/85/EWG 440,
Rn 4.

242 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 4 RL 92/85/EWG 440,
Rn 4.

243 Anhang | der RL 92/85/EWG, KOM(2000) 466 final, berichtigt durch KOM(2000) 466 final/2 tiber die
Leitlinien fur die Beurteilung der chemischen, physikalischen und biologischen Agenzien sowie der industriellen
Verfahren, die als Gefahrenquelle fiir Gesundheit und Sicherheit von schwangeren Arbeitnehmerinnen,
Wachnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz gelten, 36.

24 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 4 RL 92/85/EWG 440,
Rn 6.

245 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 9, 12.

246 EuGH, 18.3.2014, C-167/12, C. D., ECLI:EU:C:2014:169, Rn 57.

247 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 11.
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3.4. Kiindigungsschutz

Das Kiindigungsverbot der Mutterschutz-RL wird dadurch begriindet, dass die Gefahr, aus
Griinden entlassen zu werden, die mit ihrem Zustand in Verbindung stehen, ,,sich schiadlich
auf die physische und psychische Verfassung*?*® der Schwangeren auswirken konnten. Hier
vermengen sich sozialer und gesundheitlicher Zweck der Regelung. Auch in der
Rechtsprechung des OGH besteht der Zweck des Kiindigungsschutzes ,,nicht nur darin, der
Mutter den Arbeitsplatz fiir einen gewissen im Gesetz geregelten Zeitraum zu erhalten,
sondern sie auch vor der Beunruhigung einer Kiindigung zu bewahren*.?*° Er betont hier eben
eine solche besondere Belastung der ,,psychische[n] Verfassung“?*® durch Kiindigung, wie sie
auch in den Erwagungen zur Mutterschutz-RL angesprochen ist. ,,Der Schutzzweck der
Regelung bestehe ndamlich darin, von der (werdenden) Mutter jegliche ihre Existenzgrundlage
betreffende Beunruhigung fernzuhalten.“?®! Dies soll dadurch gewihrleistet werden, ,,da8 der
Mutter der Arbeitsplatz fiir eine gewisse Zeit gesichert “?? wird. ,,Wenn auch anzunehmen
ist, dal’ der Gesichtspunkt der Vermeidung jeder Beunruhigung der Mutter eher wegen des
Schutzes der werdenden Mutter im Gesetz in dieser Form seinen Niederschlag gefunden
hat*,%53 bezieht sich der Kiindigungsschutz heute auch auf die Zeit nach der Entbindung.
Dieser Verweis des OGH deutet darauf hin, dass der urspriingliche Zweck in der Vermeidung
von negativen Auswirkungen auf die Schwangerschaft durch die genannten Beunruhigungen
lag. Heute erstreckt sich der Schutz auch auf die Karenzzeit und bezweckt somit auch die
soziale Sicherheit von Eltern und ihren Kindern.

Auf diese soziale Sicherheit wird durch den OGH explizit Bezug genommen: ,,Der der
Disposition entzogene Zweck des Mutterschutzes ist die Wahrung der gesundheitlichen
Interessen der Mutter und des Kindes und im Falle des Kiindigungs- und Entlassungsschutzes
der wirtschaftlichen Existenz der Mutter.“?>* Der Kiindigungsschutz wird hier von anderen
MutterschutzmalRnahmen abgegrenzt, indem ihm ausdrtcklich der Schutz der wirtschaftlichen
Existenz der Mutter zugeschrieben wird. Der eben zitierte Rechtssatz lautet nichtsdestotrotz
weiter: ,,Der Gesetzgeber stellt damit auf den schiitzenswerten Zustand der Frau ab der
grundsitzlich zu einer Geburt fiihrenden Empfingnis bis zum Eintritt der Geburt ab.*?%
Damit wird nochmals der Schutz der Schwangerschaft und schwangerer Frauen unterstrichen,
was aber eben nur eine Teildauer des Kiindigungsschutzes umfasst.

Der Schutzzweck der besonderen wirtschaftlichen Vulnerabilitét betrifft hingegen auch
Adoptiv- und Pflegemditter, auch sie sind geméR § 15¢ Abs 4 MSchG wéhrend der Karenz
vom Kindigungs- sowie vom Entlassungsschutz erfasst. Wahrend der Elternkarenz genief3en
zudem auch Vater und zweite Elternteile einen besonderen Kiindigungsschutz. Der Schutz der
wirtschaftlichen Existenz wére aber rund um die Familiengriindung und daher wahrend des
Baby-Monats oder der Familienzeit ebenso wesentlich.

248 Mutterschutz-RL 92/85/EWG, Erwagungen, 2.

249 RS0070787 (90bA178/91; 90bA23/95; 90bA25/06a).

250 Mutterschutz-RL 92/85/EWG, Erwagungen, 2.

251 OGH 28.8.1991, 90bA178/91.

252 OGH 28.8.1991, 90bA178/91.

253 OGH 28.8.1991, 90bA178/91.

254 RS0070720 (90bA23/95; 90bA8/96; 90bA394/97z; 80ObA39/06b; 90bA116/184a).
255 RS0070720 (90bA23/95; 90bA8/96; 90bA394/97z; 8ObA39/06b; 90bA116/18a).
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Der EuGH hat zudem mehrfach die Vermeidung ,,des besonders schwerwiegenden Risikos,
dass eine schwangere Arbeitnehmerin zum freiwilligen Abbruch ihrer Schwangerschaft
veranlasst wird*, % als Zweck des Kiindigungsschutzes genannt. Die Formulierung mutet
eigenwillig an — die Vermeidung einer freiwilligen Handlung der betroffenen Frau — und legt
eine gewisse Ablehnung und Stigmatisierung von Schwangerschaftsabbriichen sowie den
Schutz eines ,,iiberindividuellen Familieninteresses* %>’ nahe.

Zugleich erschlie3t sich aus dem Kontext die Relativitdt der genannten Freiwilligkeit eines
Abbruchs, die darin liegt, dass eine schwangere Frau bei Verlust des Arbeitsplatzes nicht die
notwendige Sicherheit hat, fur ihr Kind sorgen zu kénnen. Erst die mit dem
Kiindigungsschutz einhergehende Arbeitsplatzsicherheit ermoglicht eine ,,freiwillige*
Entscheidung fur oder gegen einen etwaigen Schwangerschaftsabbruch. Hierin lasst sich
sowohl der soziale Zweck des Mutterschutzes als auch ein Schutzzweck, der auf den Schutz
der Schwangerschaft gegen Eingriffe der Schwangeren selbst gerichtet zu sein scheint,
erkennen. Letzteres erweist sich im Kontext reproduktiver Selbstbestimmung jedenfalls als
fragwirdig. Zugleich kann der Kiindigungsschutz aber auch als (Teil-)Bedingung
reproduktiver Autonomie erachtet werden.?>® Reproduktive Autonomie beschreibt die
,Selbstbestimmung eines Individuums iiber seine Fortpflanzung*,%> sie wird durch
reproduktive Rechte gewihrleistet. Als solche kann ,,ein ganzes Biindel*“ von Rechten
begriffen werden, die dazu dienen, die ,,freie Entscheidung eines Individuums fiir oder gegen
Kinder abzusichern®.?6° Davon umfasst sind der Zugang zu Verhiitung und
Schwangerschaftsabbruch, die Partner_innenwahl, die Art der Erzeugung und die
Ausgestaltung von Schwangerschaft und Geburt sowie der nachgeburtlichen Versorgung. 26!
Die Rechte aus dem Mutterschutz werden in dieser Aufzéhlung nicht explizit genannt, doch
stehen sie durch die Absicherung der sozialen und gesundheitlichen Sicherheit wahrend
Schwangerschaft und Geburt sowie im daran anschliefenden Zeitraum in einem engen — ich
wirde meinen bedingenden — Verhaltnis zu reproduktiver Autonomie. Auch die
Beanstandung des Arbeitsstabs ,,Reproduktive Rechte* des Deutschen Juristinnenbundes,
dass Uberlegungen zur reproduktiven Autonomie bislang zu wenig in die ,,isoliert gefiihrten
Fachdebatten tber Abstammungsrecht, Betreuungsrecht, Reproduktionsmedizin oder
Mutterschutz*“?%2 eingebracht werden, verweist auf ein Naheverhaltnis von Mutterschutz und
reproduktiver Selbstbestimmung, auch wenn dieses erst noch entsprechend aufzugreifen ware.

3.4.1. Der Sonderfall der kiinstlichen Befruchtung

Wesentlich fur den Beginn des Kundigungsschutzes ist die Frage, wann eine Schwangerschaft
vorliegt. Der entscheidende Zeitpunkt ist dabei grundsétzlich die Befruchtung der Eizelle.263
Die Frage erschwert sich allerdings im Fall einer kiinstlichen Befruchtung. Dass es sich bei
einer Arbeitnehmerin, die sich einer In-vitro-Fertilisation unterzieht, um eine ,,schwangere
Arbeitnehmerin® im Sinne des Art 2 lit a der Mutterschutz-RL handelt, hat der EuUGH 2008

2%6 EuGH 26.2.2008, C-506/06, Mayr, ECLI:EU:C:2008:119, Rn 34 mit weiteren Verweisen.
257 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 193.

2% Vgl zum Begriff ,reproduktive Autonomie* Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 185-215.
259 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 185.

260 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 186.

261 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 187.

262 Arbeitsstab ,, Reproduktive Rechte* des Deutschen Juristinnenbeundes e.V., djbZ 2017, 1.
263 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11°2017, 291 mVa OGH 9 ObA 23/95.
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verneint.?%4 Zwar waren zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung die Eizellen bereits
mit den Samenzellen des Partners befruchtet, Embryonen waren also ,,in vitro* vorhanden, sie
waren allerdings noch nicht eingepflanzt. Auch der OGH hat entschieden, dass keine
Schwangerschaft vorliegt, solange die Eizelle nicht eingesetzt wurde, da es sich bei der vom
MSchG geschiitzten Schwangerschaft um einen korperlichen Zustand Frau handelt: 265 Daher
sei ,,eine Schwangerschaft losgelost vom weiblichen Kérper denkunmdoglich*, 266

Die eben angestellten Uberlegungen zum Zusammenhang von Kiindigungsschutz und
reproduktiver Autonomie sprechen demgegenuber fiir eine Ausdehnung des Schutzes, da
andernfalls um den Arbeitsplatz gefiirchtet werden muss, wenn die Familienplanung
medizinisch unterstutzt in Angriff genommen wird. Der EuGH argumentierte hingegen mit
Griunden der Rechtssicherheit, da befruchtete Eizellen in manchen Mitgliedsstaaten tber
verschiedene Zeitraume hinweg aufbewahrt werden kénnen. So kénnte der Kiindigungsschutz
auf Jahre ausgedehnt werden und mitunter sogar bestehen, wenn die In-vitro-Fertilisation nur
vorsorglich vorgenommen wurde.?%” Meines Erachtens kénnten solche Bedenken aber durch
eine prazise Regelung — etwa durch eine Frist zwischen Befruchtung und Einsetzung —
ausgerdumt werden.

Die Kundigung einer Frau, die gerade versucht schwanger zu werden, kann jedenfalls — auch
im Fall einer kinstlichen Befruchtung — eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
darstellen: ,,Wird eine Frau gekiindigt, weil sie sich in einem vorgeriickten
Behandlungsstadium einer In-vitro-Fertilisation befindet, namlich zwischen der
Follikelpunktion und der Einsetzung der in vitro befruchteten Eizellen in ihre Gebarmutter,
liegt eine Klindigung wegen Schwangerschaft vor. Auch wenn in diesem Fall noch nicht von
Schwangerschaft iSd MutterschutzRL gesprochen werden kann, liegt ein Verstol} gegen das
GIBG [Gleichbehandlungsgesetz] vor, wenn die Kiindigung wegen MalRnahmen erfolgt, die
unmittelbar zur Schwangerschaft fiihren sollen, 268

3.5. Nachtarbeitsverbot

Europarechtlich ist zwar kein Verbot von Nachtarbeit fir Schwangere und Wochnerinnen
vorgesehen, jedoch durfen Schwangere und in beschrankterem Ausmald auch Mitter geman
Art 7 der Mutterschutz-RL nicht dazu verpflichtet werden. Regelungsziel ist zunéchst der
Gesundheitsschutz, doch wird nach Risak auch ,,die autonome Entscheidung der Schwangeren
bzw. Mutter zur Nachtarbeit* geschiitzt, weshalb kein absolutes Verbot, aber eben auch keine
Verpflichtung vorliegen darf.?%® Grundsétzlich halt Risak daher auch ein Ablehnungsrecht von
Nachtarbeit nicht fur ausreichend, da dieses von einer durch die Mutter erst auszuhebelnden

264 FuGH 26.2.2008, C-506/06, Mayr, ECLI:EU:C:2008:119.

265 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'°2017, 291 mVa OGH 8 ObA 27/08s.

266 OGH 16.6.2008, 80bA27/08s.

267 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 6.

268 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm®, § 3 GIBG, Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhaltnis, (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 8 mVa EuGH 26.02.2008, C-506/06, Mayr,
ECLI:EU:C:2008:119.

269 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 7 RL 92/85/EWG 440,
Rn 8.
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Verpflichtung ausgehe.?’® Ein Ablehnungsrecht wiire ihm zufolge allerdings ergiinzend ,,aus
Grinden der Vereinbarkeit von Familie und Beruf* moglich, ein solches wiirde sich wohl auf
den Zeitraum nach dem Mutterschutz beziehen, wenn keine gesundheitlichen Bedenken mehr
vorliegen.?t

Auch bei der Nachtarbeit treffen gesundheitliche und soziale Schutzzwecke, hier vor allem
die Frage der Vereinbarkeit von Arbeitszeiten und Familie, aufeinander. Wahrend Risak mit
Blick auf den Vereinbarkeitsschutz ein Ablehnungsrecht vorschlagt, weist er ein solches fur
den Gesundheitsschutz zuriick. Es zeigt sich, dass unterschiedliche Zwecke unterschiedliche
Malinahmen erforderlich machen. Soweit gesundheitliche Zwecke im Vordergrund stehen,
darf keine Verpflichtung zur Nachtarbeit bestehen, aus Vereinbarkeitsgrinden ware hingegen
eine flexiblere Handhabe vorzuziehen.

Wahrend also jedenfalls kein Zwang zur Nachtarbeit bestehen darf, variieren die Alternativen
hinsichtlich ihres Zwangscharakters. Ein Verbot der Nachtarbeit Gibt Zwang aus, indem es die
Verfligung tber die eigene Arbeitskraft beschrénkt. Ein Ablehnungsrecht erscheint somit als
ideale Losung, doch ist zu beflrchten, dass anstelle des rechtlichen Zwangs 6konomische und
personliche Zwange treten, die Frauen dazu veranlassen, die (oft besser bezahlte) Nachtarbeit
zu Ubernehmen oder ihr Ablehnungsrecht aus Furcht vor Benachteiligung nicht in Anspruch
zu nehmen. Insofern misste ein Ablehnungsrecht freilich mit flankierenden MalRnahmen
ausgestattet sein, die etwaige Nachteile vermeiden. Ein Ablehnungsrecht aus
Vereinbarkeitsgriinden sollte zudem auch zweiten Elternteilen zustehen. So sieht auch die
ILO-Empfehlung Nr 165 betreffend die Chancengleichheit und die Gleichbehandlung
mannlicher und weiblicher Arbeitnehmer unter Punkt 4.19 vor, dass ,,soweit durchfithrbar und
zweckmaBig®, ,,bei der Organisation der Schichtarbeit und bei der Einteilung zur Nachtarbeit
die besonderen Bediirfnisse der Arbeitnehmer, einschlieRlich jener, die sich aus ihren
Familienpflichten ergeben, beriicksichtigt werden* sollten.

3.6. Zwecke von Elternzeiten fur zweite Elternteile und Vater

Im Gegensatz zur Geburtsmutter liegen fir zweite Elternteile und Véter jedenfalls keine
gesundheitlichen Griinde fir Erwerbsunterbrechungen anlasslich der Geburt vor. Begriindend
genannt werden hier neben dem Zweck der Kinderbetreuung, auch
Gleichbehandlungszwecke, sowohl mit Blick auf die Rechte von Vétern als auch mit Blick
auf Mdtter, die durch die Beteiligung der Véter an der Kinderbetreuung entlastet werden
kdnnen. Bei der Einfihrung des Osterreichischen Eltern-Karenzurlaubsgesetzes und der
erstmaligen Ermoglichung von Karenz fiir Véter wurde als Ziel genannt, ,,die optimale
Betreuung des Kindes wiihrend des 1. Lebensjahres sicherzustellen.?’? Die Gestaltung sollte
zudem ,,schon aus Griinden der Gleichheit und Gleichbehandlung® stark an die flir Miitter
angelehnt sein.?”?

270 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 7 RL 92/85/EWG 440,
Rn 8.

271 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 7 RL 92/85/EWG 440,
Rn 4.

2721166 BIgNR 17. GP - Ausschussbericht NR (gescanntes Original) vom 8.11.1989, 1.

2731166 BIgNR 17. GP - Ausschussbericht NR (gescanntes Original) vom 8.11.1989, 2.
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Die Aktivierung von Vatern wurde im Laufe der 1990er und 2000er Jahre mehr und mehr als
Mittel und Ziel der Gleichbehandlung erkannt.?’* Diese Entwicklung wurde bereits skizziert,
eine Auseinandersetzung mit der relevanten europdischen Rechtsprechung folgt in Kapitel 5,
hier wird zundchst nur auf die Ziele des Elternurlaubs im Vergleich mit jenen des
Mutterschutzes eingegangen. Wéhrend bei der Mutterschutzrichtlinie die Sicherheit und
Gesundheit der Mutter im Zentrum stehen, ist beim Elternurlaub das Ziel, eine ,,Verbesserung
der Vereinbarkeit von Beruf, Familie und Privatleben fur erwerbstatige Eltern sowie der
Chancengleichheit von Ménnern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt“?’® zu erwirken.

Ergéanzend zur Elternkarenz gibt es seit 2011 die Frithkarenzen im 6ffentlichen Dienst,2"®
sowie seit 2017 die Familienzeit.?’” In den Erlauterungen zum FamZeithG 2017 heift es, dass
die Zeit vom Vater oder zweiten Elternteil genutzt werden soll, damit er oder sie ,,seine unter
den Auswirkungen der gerade erfolgten Geburt stehende Partnerin bei der Pflege und
Betreuung des Sauglings, bei den Behdrdenwegen, bei Haushaltsarbeiten etc bestmdglich
unterstiitzen kann, und um den Zusammenbhalt in der Familie von Anfang an zu stirken.*2’®
Impliziert wird in der Begriindung der Familienzeit insofern auch, dass die Zeit des
Mutterschutzes ebenfalls der Betreuung des neugeborenen Kindes und der Einrichtung auf die

neue Elternrolle dient.

In der Begriindung der Familienzeit lassen sich noch weitere Parallelen zum doppelten Zweck
des Mutterschutzes beobachten. So zeigt sich, dass gerade das zur Rechtfertigung eines
alleinigen Mutterschaftsurlaubs entwickelte Argument des Beziehungsschutzes bzw
Beziehungsaufbaus nicht auf Mutter beschrankt ist. In den Erlauterungen zum
Familienzeitbonusgesetz wird das Recht des zweiten Elternteils auf den Aufbau einer
besonderen Beziehung zum Kind genannt: ,,Erwerbstétige Viter, die sich direkt nach der
Geburt ihres Kindes intensiv und ausschliel3lich der Familie widmen, sollen eine finanzielle
Unterstutzung erhalten. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass die Familiengrindungszeit
wichtig ist, damit das Neugeborene rasch eine sehr enge emotionale Bindung (auch) zum
Vater aufbauen?’® kann. Dieses Zitat erinnert unweigerlich an die Hofmann-Formel, nach
der ein Mutterschaftsurlaub unter anderem zum ,,Schutz der Beziehung zwischen der Mutter
und ihrem Kind wahrend der Zeit, die sich an die Schwangerschaft und Entbindung
anschlieBt“?® dient.

Ein Unterschied sticht dabei sofort ins Auge: Der EuGH fand in den 1980er Jahren allein die
Beziehung zwischen Mutter und Kind schiitzenswert und lielR den Vater auRen vor. Zudem
fallt auf, dass der EUGH damals den Schutz einer Beziehung im Sinn zu haben schien, die er
als gegeben — als in diesem Zeitraum bereits bestehend — imaginierte. Die Erlauterungen zum
FamZeitbG hingegen sprechen vom Aufbau einer besonderen Bindung auch zum Vater.

274 \/gl Sagmeister in Lanser et al 2018, 125-160.

275 Elternurlaubs-RL 2010/18/EU, ErwGr 8.

216 § 75d Beamten-Dienstrechtsgesetz (BDG) 1979, § 290 Vertragsbedienstetengesetz (VBG), § 75f Richter- und
Staatsanwaltsdienstgesetz (RStDG), § 58e Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz 1984 (LDG) sowie § 65e Land- und

forstwirtschaftliches Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz 1985 (LLDG).

277 Bundesgesetz uiber die Gewahrung eines Bonus fiir Vater wahrend der Familienzeit (Familienzeitbonusgesetz
— FamZeithG), BGBI 53/2016.

278 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 1.

2% ME FamZeitbG 2017,181/ME 25. GP, Erlauterungen, 1.

280 FyGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 25.
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Dieses ,,auch® legt nahe, dass nicht nur die Beziehung zum Vater erst aufgebaut werden,
sondern familidre Beziehungen Zeit generell bedirfen, um sich zu entwickeln. Es wird
doppelt mit dem verklarten Ideal der Mutter-Kind-Beziehung gebrochen, ihre Exklusivitat
wie auch ihr nattirliches Gegeben-sein werden von der Idee verdréngt, dass eine Familie Zeit
braucht, um (emotional) zusammenzuwachsen.

Ein Vaterschaftsurlaub dient dem engeren Kontakt mit dem Kind, was in Folge auch die
Beteiligung an spéaterer Kinderbetreuung fordern kann, weil sich erste
Betreuungsgewohnheiten in dieser Zeit bilden.?8! Wenn in den ersten Wochen und Monaten
der Vater (womdglich voll)erwerbstatig, die Mutter hingegen beim Kind ist, wird sie eine
ganz andere Routine entwickeln kénnen als er. In der Begriindung des bereits erwahnten
Richtlinienvorschlags zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf beklagt die Kommission die
fehlende Mdglichkeit eines bezahlten Vaterschaftsurlaubs in den meisten Mitgliedsstaaten,
sowie das Fehlen von europarechtlichen Vorgaben in diesem Bereich, unter anderem mit
Verweis auf gerade diese Uberlegung: ,,Die fiir Frauen und Ménner ungleichen
Bestimmungen zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben verstarken somit die
geschlechtsspezifischen Unterschiede bei Erwerbstétigkeit und Betreuungspflichten.
Umgekehrt sind positive Auswirkungen festzustellen, wenn Véter die Regelungen zur
Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben, etwa Urlaubsregelungen, in Anspruch nehmen:
Diese Vater beteiligen sich auch spater stérker an der Kindererziehung, der Anteil der
unbezahlten Arbeit, die Frauen im Vergleich zu Mannern leisten, verringert sich und den
Frauen bleibt mehr Zeit, eine bezahlte Beschiiftigung auszuiiben.“?®? Auch empirisch erweist
sich die Elternzeit bzw eine Vaterkarenz ,,als entscheidender , Tlir6ffner® in ein langfristig
egalitares Care-Arrangement*.?%3

3.7. Zwischenfazit zu den Zwecken des Mutterschutzes

Zusammenfassend l&sst sich feststellen, dass der Mutterschutz verschiedenen Zwecken dient,
die teilweise untrennbar miteinander verwoben sind. So gehen soziale Sicherheit und
Gesundheitsschutz Hand in Hand: ,,Bestimmungen tiber den Mutterschaftsurlaub [hétten]
keine praktische Wirksamkeit, wenn nicht gleichzeitig die mit dem Arbeitsvertrag
verbundenen Rechte gewiihrleistet wiren.*?8* Entsprechend dient auch die Fortzahlung eines
Arbeitsentgelts und/oder der Anspruch auf eine angemessene Sozialleistung mittelbar dem
Gesundheitsschutz, da gesundheitsschitzende Téatigkeitsverbote andernfalls aus
dkonomischen Zwéngen heraus umgangen werden wirden. Hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen
Vulnerabilitat sind auch Adoptiv- und Pflegemitter sowie zweite Elternteile und Vater
schiitzenswert.

Wiewohl der Zweck der Kinderbetreuung sich von dem des Gesundheitsschutzes gesondert
betrachten lasst, ist hinsichtlich des Beschaftigungsverbots zu Recht von einem doppelten —
im Sinne von gleichzeitigen — Schutzzweck die Rede. Die ersten Wochen nach der
Entbindung dienen der Erholung von der Geburt, sie dienen aber zugleich auch der

281 Dib, Mutterschutz und Elternkarenz 2011, 14.

282 Kommission, Richtlinienvorschlag zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fir Eltern und pflegende
Angehérige und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, KOM (2017) 253 final, Begriindung, 2.
283 possinger in Heilmann et al 2015, 145.

284 EUGH, 27.10.1998, C-411/96, Boyle, ECLI:EU:C:1998:506, Rn 30.
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Kinderbetreuung. Dass beides von Beginn an Zweck des Beschaftigungsverbots war, wurde
auch in der historischen Betrachtung deutlich. Diese hat gezeigt, dass der Schutz der
Schwangeren lange schwacher ausgeprégt war als derjenige der Wochnerin. Der
vorgeburtliche Schutz war zunéchst auch nur auf Verlangen der Mutter zu gewahren, wahrend
der nachgeburtliche Schutz von Beginn an als Beschaftigungsverbot gestaltet war. Der
Schwangerenschutz sowie die besonderen Beschéftigungsverbote im Zusammenhang mit
gefahrlichen Stoffen, die heute als zentrale gesundheitsschiitzende Aspekte des
Mutterschutzes gelten kdnnen, wurden erst nach und nach Teil des Rechts.

Die Ermdglichung der Kinderbetreuung ist nicht nur Zweck des Mutterschutzes, sondern auch
der Karenz flir Mitter sowie der Karenzen und Familienzeit fur VVater und zweite Elternteile.
In diesem Zusammenhang wurde mehrfach die Entlastung der Mutter genannt, hierin kann
ansatzweise auch eine Verbindung zum Gesundheitsschutz gesehen werden. Zudem wurden
die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen sowie die Forderung von Frauen in der
Erwerbswelt durch die Einbindung von Vatern in Familienaufgaben als Zwecke von
Vaterkarenzen angefiihrt.

Diese letztgenannten Zwecke ernst nehmend, stellt sich die Frage nach obligatorischen
Schutzzeiten auch flr Vater und zweite Elternteile. Dadurch verlore der fixe Ausfall wegen
Mutterschutzzeiten seine Eigenschaft als Geschlechtsspezifikum, auch bei der Einstellung
eines Mannes ware im Falle einer Elternschaft mit einer kurzen Auszeit zu rechnen. Zudem
gilt im Gleichbehandlungsrecht, dass soweit damit dasselbe Ziel erreicht werden kann,
MalRnahmen der Vorzug zu geben ist, die nicht nach Geschlecht differenzieren. Bevor
eingehender auf diese Uberlegungen eingegangen werden kann, erfolgt im nichsten Kapitel
eine Darstellung der geltenden Rechtslage fiir Geburtsmiitter gegentiber jener fur anderer
Elternteilen mit Fokus auf deren Unterschiede, sowie eine Analyse der Rechtsprechung des
EuGH zu Fragen der Gleichbehandlung im Kontext mutterspezifischer Schutzregelungen.

4. Osterreichische Rechtslage: Mutterschutz, Vaterfriihkarenz,
Familienzeit und Entscheidungsmaoglichkeiten

In diesem Kapitel wird die geltende Rechtslage in Osterreich genauer dargestellt. Das
Mutterschutzgesetz, das Familienzeitbonusgesetz und die Friihkarenzregelungen des
offentlichen Diensts werden jeweils nédher beschrieben und schliellich — auch anhand der
eben erfolgten Darstellung der Zwecke — miteinander verglichen. Der Malstab meines
Vergleichs ist dabei die Er6ffnung bzw SchlieBung von Entscheidungs- und
Handlungsspielrdumen fir (werdende) Eltern. Das Recht soll der Ermdglichung von
Autonomie dienen und den Menschen adaquate Handlungsoptionen bereitstellen.?8® Nur wenn
eine Person arbeitsrechtlich und finanziell abgesichert ist, kann sie ihre Erwerbstatigkeit zu
Gunsten der Kinderbetreuung unterbrechen, reduzieren und wenn gewiinscht wieder
aufnehmen. Der Fokus dieses Kapitels liegt auf den rechtlichen Angeboten fir Mitter und
Vater bzw zweite Elternteile im Zeitraum unmittelbar um die Geburt. Die wesentlichen
sozialrechtlichen Normen insbesondere zum Wochengeldbezug werden ebenfalls kurz

285 \/gl zB Richards in Christman 1989, 246-259; Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.
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dargestellt. Die Karenzregelungen werden hingegen in Kapitel 8 naher besprochen und hier
nur erwahnt, soweit es zum Verstandnis der im Zentrum stehenden Normen wichtig ist.

Der Zeitraum unmittelbar um die Geburt ist derweil aus zwei Griinden von besonderem
Interesse, erstens da das Recht hier nach dem Geschlecht differenziert und zweitens, weil in
ihm die Weichen flr die weitere Aufteilung der Kinderbetreuungsarbeit gestellt werden. Die
ungleichen Regelungen fur Manner und Frauen bestimmen welche Entscheidungen zur
Aufteilung der Kinderbetreuung zwischen den Eltern im Zeitraum direkt um die Geburt
uberhaupt moglich sind.

Die rechtliche Ungleichbehandlung (werdender) Eltern im Zeitraum unmittelbar um die
Geburt ist zunéchst durch den Umstand von Schwangerschaft und Geburt gerechtfertigt und
von einschlagigen Schutziberlegungen getragen, die soeben dargestellt wurden. Bestimmte
Schutziiberlegungen betreffen nur Schwangere bzw Wachnerinnen und kénnen daher
zuléssigerweise auf sie beschrénkt werden. Das betrifft etwa die Vermeidung des Umgangs
mit bestimmten Stoffen oder auch medizinische Leistungen. Eine Gleichbehandlung im Sinne
des Fehlens von Mutterschutz ware in diesen Bereichen ein Paradebeispiel fur blinde Flecken
eines formellen Gleichheitsdenkens und der darin implizierten Orientierung an einer
mannlichen Norm.2® Diese mannliche Norm imaginiert einen idealen Arbeitnehmer ohne
Betreuungsverpflichtung und ist damit nicht nur fir Frauen — als Mtter, aber auch durch die
Zuschreibungen potentieller Mutterschaft — schwierig, sondern kann auch Vétern zum
Verhangnis werden. 28’

Doch die Streichung von Sonderrechten fiir Frauen ist nicht die einzig mogliche Alternative
zu ihrer Ungleichbehandlung, ebenso gut ist eine Erweiterung der Rechte fur Véater denkbar.
Es wurde bereits dargestellt, dass die gesundheitlichen Schutziiberlegungen nur schwer von
den Zwecken der Ermdglichung der Kinderbetreuung zu trennen sind, wo eine
unterschiedliche Behandlung von Geburtsmuttern gegentiber anderen Elternteilen nicht
gerechtfertigt ist.

4.1. Mutterschutzgesetz (MSchG)

Das Mutterschutzgesetz ist ein arbeitsrechtliches Spezialgesetz und schitzt als bestimmte
Personengruppe Schwangere sowie Waochnerinnen bzw Mutter Gber einen bestimmten
Zeitraum.?8 Der Mutterschutz umfasst sowohl ein absolutes Beschaftigungsverbot
(,,Schutzfrist®) fir insgesamt 16 Wochen im Zeitraum um die Entbindung, wie auch das
Verbot, Schwangere, Wachnerinnen sowie stillende Mitter zu bestimmten
gesundheitsgefahrdenden Arbeiten heranzuziehen. Das MSchG enthélt zudem einen
besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutz, sowie Regelungen iber Nachtarbeit und
Stillzeiten. Es regelt auch die Karenz und die Elternteilzeit fir Mitter, 28 die hier aber nicht
behandelt werden.

286 \/gl zB Stelkens, juridikum 2016; Hill Kay, Berkeley Women‘s Law Journal 1985.

287 McGinley, Seattle University Law Review, 2011, 703-723.

28 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 1151 ABGB (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 26.

289 Eine Ausnahme sind Mdtter im Sinn zweiter Elternteile nach § 144 Abs 2, 3 ABGB, sie unterliegen nach
8 1 Abs 1la dem VKG.
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4.1.1. Geltungsbereich

Der Geltungsbereich des Mutterschutzgesetzes umfasst nach 8 1 Abs 1 MSchG
Dienstnehmerinnen und Heimarbeiterinnen. Er erstreckt sich auf alle privatrechtlichen
Dienstverhaltnisse sowie 6ffentlich-rechtliche Dienstverhéltnisse zum Bund.?®® Auch
Lehrlinge unterliegen gemal? § 1 Abs 4 dem MSchG. Nur teilweise erfasst sind
dienstnehmerahnliche freie Dienstnehmerinnen, auf sie sind nach § 1 Abs 5 MschG nur die
Beschéaftigungsverbote nach 88 3, 5 Abs 1, 3 MschG anzuwenden, worauf ich weiter unten
gesondert eingehen werde. Keine Anwendbarkeit hat das Gesetz auf Dienstverhaltnisse nach
dem Landarbeitsgesetz 1984 (LAG) sowie auf nichtbetriebliche Dienstverhaltnisse mit
Landern oder Gemeinden. Landarbeiterinnen, Landesbedienstete und Landeslehrerinnen
genieBen dennoch den inhaltlich gleichen Schutz, er ist rein aus Kompetenzgriinden
andernorts geregelt.?°* Auch Leiharbeiterinnen iSd Arbeitskréfteiiberlassungsgesetzes (AUG)
unterliegen dem Geltungsbereich des MSchG.?%? Hat eine Arbeitnehmerin mehrere
Beschaftigungen, ist sie bei allen den MSchG-Regelungen unterstellt, das gilt auch fur
Arbeitsverhaltnisse auf Probe.?%

Das MSchG trifft keine Unterscheidung nach Staatsbiirgerinnenschaft, Alter, Einkommen
oder Familienstand. Es stellt ausschlieRlich auf die Eigenschaft als Geburtsmutter und das
Vorhandensein eines Arbeitsverhéltnisses ab. Diejenigen Regelungen, welche die
Kinderbetreuung nach Ablauf der Mutterschutzfristen ermdglichen sollen (8 15ff MSchG,
Karenz) gelten auch fir Adoptiv- und Pflegemautter, sofern das Kind zum Zeitpunkt der
Annahme noch nicht zwei Jahre alt ist (8 15¢c MSchG). Zweitmdtter im Sinne zweiter
Elternteile, also die Lebensgefahrtin oder die eingetragene Partnerin der Geburtsmutter,
kénnen sich demgegeniiber auf das Familienzeitbonusgesetz und das VKG stlitzen, wenn sie
ihre Elternrechte beanspruchen wollen.

Die Anwendbarkeit des MSchG ist grundsatzlich unabhéngig von der Dauer des
Arbeitsverhaltnisses und dem AusmaR der Beschaftigung.?®* Auch geringfiigig Beschéftigte
unterstehen dem MSchG, ihre Situation unterscheidet sich jedoch sozialrechtlich. Geringfligig
Beschaftigte erhalten nur bei Vorliegen einer Selbstversicherung nach § 19a ASVG
Wochengeld, ansonsten bleibt ihnen der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld.?®® Die Dauer
des Arbeitsverhéltnisses spielt erst beim Anspruch auf Elternteilzeit eine Rolle, geman

8 15h Abs 1 Z1 MSchG besteht dieser erst nach dreijahriger Tatigkeit im Betrieb.

4.1.2. Zum Begriff der Mutterschaft im Recht

Hinsichtlich des Gesundheitsschutzes ware eine Unterscheidung zwischen gebarender Person
und anderen Eltern zielfihrender als jene zwischen Vatern und Mdttern. Nicht jede Mutter hat

2% Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 143.

291 Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, 88 1, 2 MSchG, 42; §§ 96a-f LAG regeln den Mutterschutz, 88 26f LAG Karenz und Teilzeit.
292 Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, 88 1, 2 MSchG, 44.

293 Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, 88 1, 2 MSchG, 42.

2% Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, 8§ 1, 2 MSchG, 42.

2% 88 157, 162 Abs 3 ASVG.
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ihr Kind selbst geboren, und nicht jede gebarende Person ist eine Frau und nicht jede
gebérende Person wird als soziale Mutter des Kindes fungieren. Dennoch unterscheidet das
oOsterreichische Recht weitgehend nach Geschlecht und regelt auch Karenz und Elternteilzeit
fur Vater und Mutter — obwohl diese inhaltlich gleich sind — in unterschiedlichen Gesetzen.

Das MSchG benutzt den Begriff Mutter und meint damit stets im Sinne von § 143 ABGB
stets die Frau, die das Kind geboren hat. Dieser Begriff der Mutter wird allerdings durch
verschiedene Phdnomene vermehrt auf die Probe gestellt. Zum einen fallen bei
fortpflanzungsmedizinisch unterstutzter Elternschaft und Leihmutterschaft gegebenenfalls
genetische Mutterschaft, Geburtsmutterschaft und soziale wie auch rechtliche Mutterschaft
auseinander. Zum anderen kann ein (Trans-)Mann ein Kind gebéren und die Frage aufwerfen,
ob er nun Mutter oder Vater des Kindes ist. Ich greife den Fall von Leihmutterschaft sowie
die rechtliche Kategorisierung eines gebarenden Transmannes heraus, um mich anhand
zweier brisanter juristischer Fragen hinsichtlich der Rechtsposition der betroffenen Personen
auch dem rechtlichen Verstandnis von Mutterschaft besser anndahern zu kénnen.

4.1.2.1. Leihmutterschaft

Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt es weder eine Diskriminierung nach dem
Geschlecht noch wegen Behinderung da, dass im Fall von Leihmutterschaft der
,Bestellmutter”, das heifit der Frau, die das Kind nicht gebiert, es aber erziechen mdchte, kein
Mutterschaftsurlaub zuerkannt wird.?%® Auch die Mutterschutzrichtlinie gebietet nach
Meinung des EUGH keine Anspriiche flr Bestellmutter, selbst dann nicht, wenn sie ihr Kind
stillen.?®” Nach Risak sollten die Bestimmung zum Schutz der stillenden Mdtter hingegen
auch fir Adoptiv- oder Bestellmiitter gelten, da sonst der Schutzzweck der Regelung vereitelt
wiirde.?%® Auch wer selbst nicht schwanger war, kann durch induzierte Laktation Milch
erzeugen und ein Kind stillen.?®® Selten, aber durchaus auch maéglich ist dies tbrigens auch
bei Mannern.3%

Die Leihmutter, also die Schwangere bzw Geburtsmutter, kann indes Mutterschutzrechte
geltend machen, sofern es um den Gesundheitsschutz in der Situation von Schwangerschaft
und Geburt geht. Der Zweck des Gesundheitsschutzes gebietet die Anwendbarkeit auf
Schwangere und Wdchnerinnen, unabhéngig davon, ob das Kind spéater auch bei ihnen
aufwachst.%! Da in Osterreich Leihmutterschaft nicht erlaubt ist, ist sie im MSchG nicht
ausdriicklich geregelt. Die Uberlegungen zum Gesundheitsschutz der Leihmutter lieRen sich
aber auch auf Osterreich umlegen, fur den Schutz der Schwangeren und Wachnerin spielt die
spéatere Beziehung zum Kind keine Rolle. Wo Bestellmiitter zu verorten wéren, ist hingegen
eine offene Frage, da auch Adoptiv- und Pflegemutter als soziale Miitter Karenz- und

2% EuGH 18.3.2014, C-363/12, Z v A Government department and The Board of management of a community
school, ECLI:EU:C:2014:159, Rn 92.

297 EuGH 18.3.2014, C-363/12, Z, ECLI:EU:C:2014:159, Rn 57.

2% Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn9, 12.

299 Interview mit Marta Guoéth-Gumberger, Auch Adoptivmiitter legen ihr Kind einfach an die Brust, taz v
9.10.1999, www.taz.de/!1267698/ (6.6.2019).

300 /gl zB Diamond, Father's Milk. From goats to people, males can be mammary mammals, too,
discovermagazine.com v 1.2.1995, http://discovermagazine.com/1995/feb/fathersmilk468 (7.6.2019).

301 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 10.
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Teilzeitanspriiche aus dem MSchG haben, ware ein Anspruch fur die Bestellmutter
systematisch zu beftirworten.

Es zeigt sich, dass unterschiedliche Formen von Mutterschaft rechtlich unterschiedlich
behandelt werden. Die Verortung von Miittern iS zweiter Elternteile im FamZeitbG und im
VKG legt nahe, dass nur eine Frau pro Kind die Rechte des MSchG geniel3en soll. Im Fall
von Adoption und Pflege kdnnen sich allerdings sowohl die Geburtsmutter als auch die
soziale Mutter zu unterschiedlichen Zeitpunkten auf das MSchG stiitzen. Die eine geniel3t den
besonderen Schutz wéhrend der Schwangerschaft und nach der Entbindung, die andere hat
Anspruch auf Karenz. Dadurch werden jeweils unterschiedliche Zwecke des MSchG erfllt.
Zu den Anspriichen im Fall gleichgeschlechtlicher Elternschaft wird weiter unten in
Zusammenschau mit den Regelungen fiir VVater genauer eingegangen.

4.1.2.2. Ein Mann als Mutter?

Bruchigkeiten bei der Zuordnung von Elternschaft gibt es auch, wenn Trans*Personen Kinder
zeugen oder gebaren. Sofern eine Anderung des Personenstands nicht von
»genitalanpassenden und unfruchtbarmachenden Eingriffen abhédngig ist, kann eine Person,
die personenstandsrechtlich ein Mann ist, zugleich die kdrperliche Fahigkeit zu
Schwangerschaft und Geburt haben. Es fragt sich, ob diese Person rechtlich als Vater oder
Mutter ihres Kindes eingeordnet wird. Ein solcher Fall wurde im September 2017 vor dem
deutschen Bundesgerichtshof (BGH) entschieden. 392 Die 1982 geborene Person énderte 2010
ihren (damals weiblichen) VVornamen in einen mannlichen. 2011 wurde vom Amtsgerichts
Berlin-Schoneberg festgestellt, dass die Person als dem ménnlichen Geschlecht zugehdrig
anzusehen ist.3%

Durch Absetzen der mannlichen Hormone, war es ihm dennoch maéglich, mittels
Samenspende schwanger zu werden und 2013 ein Kind zur Welt zu bringen. Der
Samenspender verzichtete darauf, rechtlicher Vater des Kindes zu werden. Das Amtsgericht
wies das Standesamt an, den Beteiligten entgegen seiner Wiinsche mit seinem zuvor
gefiihrten weiblichen Vornamen als Mutter des Kindes einzutragen. Die dagegen gerichteten
Beschwerden wurden zuriickgewiesen. Schliellich wandten sich Vater und Kind an den
Bundesgerichthof: Der Beschwerdefuhrer sollte mit seinem ménnlichen VVornamen als Vater
in das Geburtenregister eingetragen werden. %4

Der BGH hatte sich folglich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob ein Trans-Mann, der nach
einer Geschlechtsanderung gemaR 8 8 Abs 1 dTSG ein Kind geboren hat, als Mutter oder
Vater des Kindes auf dessen Geburtsurkunde einzutragen ist.2% Das deutsche Recht geht
ebenso wie das Osterreichische davon aus, dass die Mutter die Frau ist, die das Kind geboren
hat (8§ 1591 dBGB). Der BGH argumentierte, dass Kinder ihren Eltern rechtlich entsprechend
der Abstammung zugewiesen werden sollten und der Beschwerdefiihrer daher richtig als
Mutter eingetragen sei. Da die Fortpflanzungsfunktion ,,unbestreitbar biologisch mit dem
Geschlecht verkniipft” sei, miisse die gebarende Person Mutter sein und der

302 Deutscher Bundesgerichtshof, Beschluss des XII. Zivilsenats vom 6.9.2017 - X1I ZB 660/14.
308 Deutscher Bundesgerichtshof, Beschluss des XII. Zivilsenats vom 6.9.2017 - X1l ZB 660/14, 3.
304 Schreiner, juridikum 2018, 456-457.

305gchreiner, juridikum 2018, 456.
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Beschwerdeflihrer entsprechend als solche eingetragen werden.3% Der BGH vernachlassigte
damit allerdings die ,,sozialen und psychischen Dimensionen von Geschlecht, die das Recht

lingst anerkennt*.3%7

Auch der Arbeitskreis Abstammung verweist in seinem Abschlussbericht darauf, dass es ein
berechtigtes Interesse von Kindern sei, dass ihre Abstammung ,,nicht im Widerspruch zu ihrer
biologischen Zeugung auf zwei rechtliche Miitter oder Viter zuriickgefiihrt wird*.3% Eine
eigenartige Formulierung, denn die Abstammung von zwei rechtlichen Ménnern ist in einem
solchen Fall schlicht die Realitat und kein Widerspruch, andernfalls wiirde das rechtliche
Identifikationsgeschlecht nicht wirklich anerkannt. In einem solchen Fall haben zwei Mé&nner
ein Kind gezeugt, und damit besteht kein Widerspruch zwischen Abstammung und Zeugung.
Ein Widerspruch I&sst sich hdchstens zum biologischen Regelfall, nicht aber zum
betreffenden Sachverhalt feststellen. Eine Verfassungsbeschwerde ist unbegriindet nicht
angenommen worden, der Beschwerdeflhrer hat zwei Beschwerden beim EGMR
eingereicht.3%

In Osterreich ist es seit 2009 maglich, das Geschlecht ohne schwerwiegende
genitalverandernde Operation und Unfruchtbarmachung zu éandern.!° Dadurch ist es auch
hier rechtlich méglich, dass ein Mann ein Kind gebiert und sich die Frage stellt, ob er Vater
oder Mutter des Kindes ist. Diese Frage ware in weiterer Folge auch fur die Anwendbarkeit
des MSchG relevant.

Auch der deutsche Gerichtshof argumentierte im besprochenen Urteil unter anderem mit dem
Mutterschutz: Die Person, die das Kind geboren hat, musse (auch entgegen der eigenen
Identifikation) als Mutter eingetragen werden, um die Rechte aus dem Mutterschutz in
Anspruch nehmen zu konnen. Da die deutsche Verfassung ,,der ,Mutter* einen besonderen
Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der Gemeinschaft gewihrt“3!! hangen
arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen, insbesondere die des (deutschen)
Mutterschutzgesetzes, von der Zugehdrigkeit zu dieser Gruppe ab.31? Hier lieRe sich
jedenfalls einwenden, dass Schutzbestimmungen fiir Schwangere bereits im geltenden Recht
nicht an die Kategorie Mutter anknipfen, sondern allein an den Umstand der
Schwangerschaft. Dariiber hinaus kann auch die Vermeidung des Rechtsverlustes betreffend
des Wochnerinnenschutzes nicht nur mittels Zuordnung als Mutter erreicht werden, indem
dem gebdrenden Elternteil unabhéngig von der Kategorie Mutter die fraglichen Rechte
zugesprochen werden. Dies kann fiir den Schutz betreffend Schwangerschaft, Geburt und
Wochenbett schlicht durch eine Ankniipfung an diese Phdnomene erreicht werden. In diesem
Sinn schlagen Althoff, Schabram und Follmar-Otto in ihrem Gutachten zu
Geschlechtervielfalt im Recht ,,die vollige Ablosung der geschlechtsspezifischen

308 Deutscher Bundesgerichtshof, Beschluss des XII. Zivilsenats vom 6.9.2017 - X1l ZB 660/14, Rn 27.

307 Wapler, FamRZ 2017, 1861.

308 Arbeitskreis Abstammung, Abschlussbericht 2017, 74.

309 Bundesvereinigung Trans* (BVT), Trans* Vater reicht Beschwerde beim Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte ein. Presseerklarung der Bundesvereinigung Trans* vom 19.12.2018, www.bv-trans.de/wp-
content/uploads/2018/12/2018-12-19-PE-BV T-Trans-Vater-reicht-Beschwerde-beim-Europ%C3%Ad4ischen-
Gerichtshof-f%C3%BCr-Menschenrechte-ein.pdf (20.1.2019); BVerfG, 15.5.2018, 1 BvR 2831/17 —
Nichtannahmebeschluss ohne Begriindung.

310 vwGH 27.2.2009, 2008/17/0054, 11.

311 Deutscher Bundesgerichtshof, Beschluss des XII. Zivilsenats vom 6.9.2017 - X1l ZB 660/14, Rn 25.

312 Windthorst in Gropl/Windthorst/von Coelln, Grundgesetz: Studienkommentar®, Art 6, Rn 84.
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Bezeichnungen und Voraussetzungen im Abstammungsrecht (Mutter/Frau, Vater/Mann)
durch geschlechtsneutrale Bezeichnungen, die an die Fortpflanzungsfunktion ankniipfen®, 33
Im islandischen Eltern Recht ist dies bereits verwirklicht: ,,Fedingarorlof kann mit
Geburtsurlaub tibersetzt werden.3!# Seit 2006 wird damit bewusst auf jegliche Bezugnahme
auf Geschlecht verzichtet, um Ungleichbehandlung aufgrund von Geschlecht(sidentitat) oder
sexueller Orientierung zu vermeiden.3* Unabhingig davon sind, in Ubereinstimmung mit der

Mutterschutz-RL, zwei Wochen Urlaub fiir die gebarende Person obligatorisch.
4.1.3. Mitteilungspflichten der Mutter gemal MSchG

8 3 Abs 4 MSchG normiert, dass Arbeitnehmerinnen, sobald ihnen ihre Schwangerschaft
bekannt ist, dem oder der Arbeitgeber_in unter Bekanntgabe des voraussichtlichen
Geburtstermins Mitteilung zu machen haben. Auch ein vorzeitiges Ende der Schwangerschaft
ist mitzuteilen. DarUber hinaus sind schwangere Arbeitnehmerinnen verpflichtet, innerhalb
der vierten Woche vor dem Beginn der Schutzfrist den oder die Arbeitgeber_in auf deren
Beginn aufmerksam zu machen. Diese_r hat sodann unverziglich das Arbeitsinspektorat zu
informieren. Auf Verlangen haben werdende Mitter eine arztliche Bescheinigung uber das
Bestehen der Schwangerschaft und den voraussichtlichen Zeitpunkt ihrer Entbindung
vorzulegen. Die Mitteilung muss nicht an den oder die Arbeitgeber_in persénlich erfolgen;
sondern kann auch an die tblicherweise zur Entgegennahme von Krankmeldungen bestimmte
Person gemacht werden. 3

Stillende Mutter haben bei Wiederantritt des Dienstes Mitteilung dartiber zu machen, dass sie
stillen, und auf Verlangen eine &rztliche Bestatigung oder eine Bestatigung einer
Mutterberatungsstelle vorzulegen. Dies dient der Einhaltung der Tatigkeitsverbote fir
stillende Mutter gemaR § 4a MSchG.

Sollte die Mitteilung nicht ergangen sein, ist eine Kiindigung wéhrend der Schwangerschaft
gemé&R 8 10 Abs 2 MSchG dennoch unwirksam, solange die Mitteilung innerhalb von finf
Tagen nachgeholt wird und der Arbeitnehmerin die mangelnde Kenntnis nicht angelastet
werden kann, weil sie etwa Anzeichen einer Schwangerschaft nicht nachgegangen ist. 37

Bei Adoptiv- und Pflegemuttern tritt anstelle der Bekanntgabe der Schwangerschaft die
Mitteilung von der Annahme an Kindes Statt oder von der Ubernahme in Pflege.

Die Nichtbeachtung der Mitteilungspflicht nach § 3 Abs 4 MSchG hat lediglich zur Folge,
dass die Arbeitnehmerin keine Befreiung von gewissen Arbeiten erwarten darf. Darlber
hinaus sind keine Sanktionen vorgesehen. 318

4.1.4. Schutzfrist (absolutes Beschiftigungsverbot)

8 3 Abs 1 MSchG umfasst ein absolutes Beschaftigungsverbot fir die acht Wochen vor der
(voraussichtlichen) Geburt. Wenn die Entbindung friher als erwartet erfolgt, was zu einer
Verkirzung der Achtwochenfrist vor der Entbindung fiihrt, so verlangert sich die Schutzfrist
nach der Entbindung im AusmaR dieser Verkiirzung, hochstens jedoch auf 16 Wochen.

313 Althoff/Schabram/Follmar-Otto 2017, 56.

814 Eydal/Gislason in Blum et al 2018, 205.

315 Eydal/Gislason in Blum et al 2018, 205.

316 Mayr, Arbeitsrecht § 3 MSchG (Stand 1.2.2018, rdb.at), ES.

317 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11°2017, 291-292.

318 Mayr, Arbeitsrecht § 3 MSchG (Stand 1.2.2018, rdb.at), E7-E8, mVa VWGH 20.2.2002, 98/12/0238.

64



Auch nach der Entbindung diirfen Frauen geméR 8§ 5 Abs 1 MSchG acht Wochen nicht
beschéftigt werden. Bei Friihgeburten, Mehrlingsgeburten oder einem Kaiserschnitt verlangert
sich die nachgeburtliche Frist auf zw6lf Wochen. In diesen Fallen darf auch die Gesamtdauer
von 16 Wochen Gberschritten werden.3'° Dartiber hinaus kann das Arbeitsinspektorat
entsprechende SchutzmaRRnahmen vorschreiben, sollte die Arbeitnehmerin nicht mehr bzw
noch nicht wieder voll einsatzfahig sein.32°

4.1.5. Individuelle/besondere Beschiaftigungsverbote

Neben diesen absoluten Beschaftigungsverboten kdnnen auch individuelle
Beschaftigungsverbote vor oder nach der Schutzfrist bestehen. Diese entsprechen in ihrer Art
den Téatigkeitsverboten der Mutterschutz-RL bzw den Leitlinien der Kommission, die bereits
besprochen wurden. Werdende Mitter diirfen gemaR § 4 MSchG keine schweren korperlichen
Arbeiten ausfiihren oder solche Arbeiten verrichten oder mit solchen Stoffen in Beriihrungen
kommen, die ihnen oder dem Embryo schaden kénnten. Die genannte Bestimmung enthalt
eine demonstrative Aufzéhlung solcher Arbeiten und umfasst beispielsweise schweres Heben,
langes Stehen, Akkordarbeit, Bergbauarbeiten unter Tage und Arbeiten mit hoher
Unfallgefahr. Im Zweifel obliegt die Einschédtzung, ob eine Beschéftigung eine solche
Gefahrdung darstellt der Schwangeren. Sie kann auch die Einschétzung des
Arbeitsinspektorats verlangen.3?!

Diese besonderen Beschaftigungsverbote erstrecken sich grof3teils auch auf den Zeitraum bis
zwolf Wochen nach der Entbindung,3?? sowie auf stillende Mdtter.32® Sie gelten unabhéngig
von der korperlichen Konstitution und dem Gesundheitszustand fur alle (stillenden) Mutter in
den betreffenden Zeitraumen.?* Da die meisten Miitter direkt an die Schutzfrist anschlieRend
in Karenz gehen, kommen die besonderen Tatigkeitsverbote praktisch wenig zur Anwendung.
Stillende Mdtter haben daher bei Wiederantritt des Dienstes Mitteilung dartiber zu machen,
dass sie stillen, und auf Verlangen eine Bestatigung eines Arztes, einer Arztin oder einer
Mutterberatungsstelle vorzulegen. Da auch die Stillzeit meist zur Ganze in die Karenz féllt,
sind diese Verbote ebenfalls wenig praxisrelevant.32°

4.1.5.1. Nachtarbeit, Sonn- und Feiertagsarbeit und Uberstundenverbot

Werdende sowie stillende Miitter diirfen zudem gemal? 8 6 MSchG nicht in der Nacht
beschéftigt werden. Entsprechend Art 7 der Mutterschutz-RL ist zwar eine Verpflichtung flr
Schwangere und Mdtter zur Nachtarbeit ausgeschlossen, ein Verbot ist dort aber nicht
vorgesehen. Das allgemeine Nachtarbeitsverbot fiir Frauen in Osterreich hat der EUGH bereits
1991 als gleichheitswidrig erkannt.3?¢ Im Fall des Mutterschutzes kann ein Verbot allerdings
zuldssig sein, soweit es fir den Gesundheitsschutz notwendig ist, was eine differenzierte

319 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 111° 2017, 144.

320 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11°2017, 144.

32L ErIRV MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 11.
32285 Abs3mVa§4Abs2Z71,2,3 4,89, 12,13 MschG.

3238 4a Abs2mVa§4 Abs2Z1,3,4,9,12, 13 MSchG.

324 Ercher/Stech, ASoK 2006, (oS, rdb.at).

325 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217.

326 EYGH 25.7.1991, C-345/89, Stoeckel, ECLI:EU:C:1991:324, Rn 16.
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Betrachtung erforderlich macht.3?” Die zahlreichen branchenspezifischen Ausnahmen vom
Nachtarbeitsverbot in der dsterreichischen Bestimmung stellen eine solche Differenzierung
dar. Allerdings scheint die Aufz&hlung weniger auf gesundheitliche Aspekte, als auf
Brancheniblichkeit ausgerichtet zu sein. Etwa dirfen Arbeitnehmerinnen nach dem
Theaterarbeitsgesetz, sofern im Anschluss eine mindestens elfstiindige Ruhepause vorgesehen
ist, bis 24:00 Uhr beschaftigt werden. Im Verkehrswesen, bei Musikauffiihrungen, in
Lichtspieltheatern oder als Krankenpflegepersonal in Kranken-, Heil-, Pflege- oder
Wohlfahrtsanstalten sowie in mehrschichtigen Betrieben, diirfen sie bis 22:00 Uhr beschaftigt
werden. Dartber hinaus kann auf Antrag des oder der Arbeitgeber_in das Arbeitsinspektorat
die Beschéaftigung in den genannten Bereichen bis 23:00 Uhr sowie im Gastgewerbe bis 22:00
Uhr bewilligen, wenn dies aus betrieblichen Griinden notwendig ist und es der
Gesundheitszustand der Dienstnehmerin erlaubt. Diese Bewilligung darf nur erteilt werden,
wenn der Arbeitnehmerin im Anschluss an die Nachtarbeit eine ununterbrochene Ruhezeit
von mindestens elf Stunden gesichert ist. Auch in diesen Branchen darf jedenfalls
entsprechend einer europarechtskonformen Interpretation keine Pflicht zur Nachtarbeit fur
Schwangere und Mditter bestehen.3%

8 7 MSchG verbietet weiter die Sonn- und Feiertagsarbeit flr werdende und stillende Mtter.
Wiederum gelten Ausnahmen fur die eben genannten Branchen sowie fuir Dienstnehmerinnen,
die vor der Meldung der Schwangerschaft ausschlie3lich an Samstagen, Sonntagen oder
Feiertagen beschaftigt wurden, im bisherigen AusmaR.

Zudem gilt gemé&R § 8 MSchG fur werdende und stillende Mditter ein Verbot der Leistung von
Uberstunden uiber eine tagliche Arbeitszeit von neun bzw eine wochentliche Arbeitszeit von
40 Stunden hinaus.

4.1.5.2. Anspruch auf Entgeltfortzahlung wéihrend der besonderen Beschiftigungsverbote

Sofern die besonderen Beschaftigungsverbote eine Anderung der Beschaftigung im Betrieb
notwendig machen, wenn es beispielsweise zu einer Dienstplananderung kommt, weil eine
schwangere Arbeitnehmerin nicht mehr wahrend der Nacht beschéftigt werden darf, hat sie
gemé&R 8 14 MSchG Anspruch auf gleichbleibendes Entgelt. Das bedeutet, sie hat Anspruch
auf ein Entgelt, das ihrem Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen entspricht. Ein
etwaiger Entfall von Uberstunden muss allerdings nicht abgegolten werden.32° Auch wenn sie
aufgrund dieser Verbote gar nicht mehr beschéftigt werden kann, hat sie Anspruch auf
Entgeltfortzahlung, bis sie Wochengeld bezieht. Gerade in Schwerarbeitsberufen kdnnen die
besonderen Beschaftigungsverbote dazu fiihren, dass Schwangere schon lange vor dem
Mutterschutz nicht mehr fir ihre Gblichen Tatigkeiten eingesetzt werden kdnnen. Fir kleine
Betriebe ist die Entgeltfortzahlung in solchen Fallen mitunter eine grof3e Hiirde und kann zu
Zurlckhaltung bei der Einstellung von Frauen fuihren. Erschwerend kommt hinzu, dass es sich
gerade bei solchen Berufen typischerweise um Ménnerdomanen handelt. Vor diesem

327 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 7 RL 92/85/EWG 440,
Rn7.

328 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 7 RL 92/85/EWG 440,
Rn7.

829 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'°2017, 144.
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Hintergrund wére zu Uberlegen, ob eine Verlangerung des Wochengeldbezugs nicht
sinnvoller sein kdnnte als die Entgeltfortzahlung zulasten der Arbeitgeber_innen.

Ist aufgrund eines Verbots fir stillende Mutter nach § 4a Abs 2 MSchG die Anderung der
Beschaftigung im Betrieb oder eine Freistellung erforderlich, kommen § 14 Abs 1, 2 MSchG
uber die Entgeltfortzahlung zum Tragen. Demnach ist bei der Ermittlung des Entgelts
grundsatzlich der Durchschnittsverdienst der letzten 13 Wochen vor der Anderung
heranzuzuziehen. Im Fall einer stillenden Mutter umfassen diese 13 Wochen allerdings keine
Zeiten mit aktiver Beschéftigung. Da wéhrend der Karenz sowie wéhrend eines individuellen
oder absoluten Beschaftigungsverbots kein Anspruch auf Entgelt besteht, ist bei der
Ermittlung des Entgelts auf den Zeitraum vor dem Beschéftigungsverbot abzustellen.
Andernfalls wiirde der Verweis auf 8 4a im 8 14 MSchG ins Leere laufen, da
Beschaftigungsverbote fur Stillende immer erst nach der Geburt eines Kindes zur Anwendung
kommen kénnen und mindestens eine 16-wochige Schutzfrist mit Wochengeld- und ohne
Entgeltbezug besteht.33°

4.1.6. Stillen und Stillzeiten

Auf ihr Verlangen ist Mittern gemal? § 9 MSchG die zum Stillen ihrer Kinder erforderliche
Zeit freizugeben. Diese Freizeit hat an Tagen, an denen die Dienstnehmerin mehr als 4,5
Stunden arbeitet, 45 Minuten zu betragen, bei einer Arbeitszeit von acht oder mehr Stunden
zweimal 45 Minuten oder, wenn in der Nahe der Arbeitsstatte keine Stillgelegenheit
vorhanden ist, einmal 90 Minuten. Durch die Gewahrung der ,,Stillzeit darf kein
Verdienstausfall eintreten. Die Stillzeit darf nicht vor- oder nachgearbeitet und nicht auf
andere, gesetzlich oder kollektivvertraglich vorgesehene Ruhepausen angerechnet werden.
Auch bei einer Arbeitszeit von weniger als 4,5 Stunden sind Stillzeiten zu gewéhren. 33!

Die Stillzeiten kbnnen auch zu Beginn oder am Ende der Arbeitszeit in Anspruch genommen
werden und missen nicht von Arbeitszeit umrahmt sein. Dies lasst sich nach Ercher und
Stech aus dem Wortlaut ableiten, in dem ,,der Gesetzgeber den Begriff ,Stillzeit* und nicht
,Stillpause* verwendet*.**2 Die Zeitangaben des § 9 Abs 1 MSchG sind zudem als
Mindestangaben zu verstehen.332 Der Gesetzgeber ermdglicht durch den unbestimmten
Begriff ,,erforderliche Zeit* die Beriicksichtigung der individuellen Bediirfnisse von Mutter
und Kind bei der Festlegung der Anzahl und der Dauer der Stillzeiten. Etwa das Stillen von
Mehrlingen, aber auch der Umstand, dass sich Stillgewohnheiten mit zunehmendem Alter des
Kindes verandern, machen die Mdglichkeit individueller (mdglicherweise Gber die
Mindestzeit hinausgehender) Stillzeiten notwendig.®3* Die Mutter hat zu diesem Zweck dem
oder der Arbeitgeber_in eine Mitteilung tber das Stillen sowie Abstillen zu machen und die
Stillzeit nach § 9 MSchG einzufordern.

Wenn keine Stillmdglichkeit in der Nahe der Arbeitsstatte besteht, gebuhrt die Stillzeit flr
langere Zeit und umfasst auch die Wegzeit zu und von dem Ort, an dem sich das zu stillende
Kind befindet.3*®> GemaR § 9 Abs 4 MSchG kann das Arbeitsinspektorat zudem die

330 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217 (oS, rdb.at).

331 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217 (oS, rdb.at).

332 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217 (oS, rdb.at).

333 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm? & 9 MSchG (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 3.
334 Ercher/Stech, ASoK 6 / 2006, 217, (0S, rdb.at) .

335 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm? & 9 MSchG (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 4.
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Einrichtung von Stillrdumen vorschreiben, wenn es die Umstande des Einzelfalls erforderlich
machen. Der Gesetzgeber geht hier davon aus, dass der Saugling am Arbeitsplatz gestillt
werden konnen sollte. Zu diesem Zweck musste das Kind sich freilich dort befinden, was
entweder durch eine (betriebliche) Kinder- und S&uglingsbetreuung vor Ort gewahrleistet
werden kénnte oder dadurch, dass eine andere Betreuungsperson das Kind in den Stillpausen
zur Mutter bringt.

Dies entspricht allerdings nicht der Realitat des Grof3teils stillender Arbeitnehmer_innen. Die
meisten Mutter nehmen direkt anschlielend an das Beschaftigungsverbot des MSchG ihren
Anspruch auf Karenzzeit wahr und sind dadurch in der Lebensphase des Kindes, in dem es
gestillt wird, nicht erwerbstéatig.33 Die Lange der Stillperiode, also tiber wie viele Monate
hinweg Stillzeiten zu gewéhren sind, ist gesetzlich nicht geregelt und hangt im Einzelfall von
verschiedenen Umsténden ab, ,,nicht zuletzt von kulturellen Gepflogenheiten,
gesundheitlichen, aber auch weltanschaulichen Faktoren®.%¥” Die durchschnittliche Stilldauer
lag in Osterreich 2006 laut einer Studie des Bundesgesundheitsministeriums bei etwa fiinf
Monaten.33 Damit fallt der Durchschnitt etwas hinter die Empfehlung zur Vollstilldauer von
sechs Monaten von internationalen Komitees wie WHO, American Academy of Pediatrics
(AAP) und UNICEF zuriick.®® Die ersten beiden Lebensmonate des Kindes befinden sich
abhangig erwerbstatige Mutter ohnehin im Mutterschutz, die meisten schlieRen direkt daran
eine Karenz an, die in den meisten Fallen langer als vier Monate andauert, sodass die meisten
Arbeitnehmerinnen die durchschnittliche Vollstilldauer von sechs Monaten ab der Geburt
nicht am Arbeitsplatz sind.34° Freie Dienstnehmerinnen, die keinen Karenzanspruch haben
und daher mitunter friiher an den Arbeitsplatz zurtickkehren, haben auch keinen Anspruch auf
Stillzeit. Aus diesen Griinden sind die Regelungen tiber die Stillzeit bislang wenig im Alltag
etabliert.>*! Mit der zunehmenden Anzahl von Alleinerzieherinnen und Familien, die auf zwei
Einkommen angewiesen sind, werden diese Normen allerdings wichtiger. In diesen
Konstellationen ist ein moglichst rascher Wiederantritt der Erwerbsarbeit nach der Geburt
notwendig und die Regelungen Uber die Stillzeit erleichtern diesen, indem sie es berufstétigen
Frauen ermdglichen, das Stillen mit der Anwesenheit am Arbeitsplatz zu vereinbaren.#2
Vorausgesetzt ist allerdings, dass die Kinder zwischen den Stillzeiten angemessen betreut
werden, die Mutter also Unterstiitzung durch andere Personen bekommt oder auf
Kinderbetreuungsangebote am Arbeitsplatz oder in seiner unmittelbaren Néhe zugreifen kann.

336 Ercher/Stech, Stillzeiten und Beschéaftigungsverbote fiir Stillende. §§ 4a und 9 MuttSchG in der Praxis, ASoK
6/2006, 217.

337 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217.

338 \Von den 93 % ,,jemals stillende[r]* Miitter bei der Geburt des Siuglings, stillten nach drei Monaten noch
insgesamt 72 %, davon 12 % zum Teil und 60 % voll. 27 % hatten bereits abgestillt. Nach sechs Monaten sinkt
der Anteil an teil- und voll stillenden Mittern von 72% auf 55 % ab, wobei davon nur 10 % voll stillen. Nach
zwoOIf Monaten stillen 16 % zum Teil, 80 % stillen nicht mehr. Der Anteil der voll stillenden Mutter sinkt auf

1 %. Bundesministerium fur Gesundheit, Sduglingserndhrung 2007, 91.

339 Bundesministerium fir Gesundheit, Sauglingsernahrung 2007, 2.

340 Zur Karenzdauer gibt es keine Statistik, laut Statistiken zum Bezug des Kinderbetreuungsgeldes ist aber die
langste Bezugsvariante die verbreitetste: Ca 44.000 von ca 120.000 beziehenden Frauen wahlen diese,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf bundesebene/fam
ilienleistungen/058447.html (8.11.2018). Zudem unterschreitet keine der Kinderbetreuungsgeldvarianten auch
bei 50:50 Aufteilung zwischen den Eltern 6 Monate firr die Mutter.

341 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217.

342 Ercher/Stech, ASoK 2006, 217.
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4.1.6.1. Stillzeiten fiir Viiter: Der Fall Roca Alvarez

Rechtlich ist es moglich, dass die Mutter bereits direkt im Anschluss an den Mutterschutz an
den Arbeitsplatz zurlickkehrt und der Vater bzw zweite Elternteil in Karenz geht. In solchen
Fallen kdnnten Vorkehrungen getroffen werden, die es der Mutter dennoch ermdglichen zu
stillen, etwa indem der Saugling an ihren Arbeitsplatz gebracht wird. Ebenso ist es freilich
denkbar, dass das Kind in Abwesenheit der Mutter mit abgepumpter Brustmilch oder einer
Alternative ernahrt wird. Daran anschlieBend konnte sich die Frage ergeben, ob ein zweiter
Elternteil, der den S&ugling ernahrt, aber nicht stillt, gegebenenfalls Anspruch auf Stillzeit
hatte. Der EUGH befiirwortete einen solchen Anspruch in der Rechtssache Roca Alvarez. Es
ging darin um eine spanische Regelung, die fur Arbeitnehmerinnen einen Anspruch auf eine
bestimmte Arbeitszeitverkiirzung vorsah, um ein Kind im Alter von weniger als neun
Monaten zu stillen. Diese konnte in Form von Pausen, einer Verkirzung der taglichen
Arbeitszeit oder auch als Zeitraum von einer Woche am Stiick genommen werden. Sie konnte
zudem ,,sowohl von der Mutter als auch vom Vater in Anspruch genommen werden, sofern
beide arbeiten“.34% Von seinem Arbeitgeber wurde Herrn Roca Alvarez* Antrag auf eine
solche Stillzeit allerdings mit der Begriindung abgewiesen, dass seine Frau keine
Arbeitnehmerin im Sinne des Gesetzes, sondern selbststandig sei. Die unselbststandige
Erwerbstatigkeit der Mutter sei aber Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des Urlaubs. 344
Diese Abhéngigkeit des vaterlichen Anspruchs von der Erwerbstatigkeit der Mutter beurteilte
der Gerichtshof als der Gleichbehandlungs-RL entgegenstehend.

Schon das vorlegende Gericht hatte argumentiert, ,,dass der nach dieser Regelung
vorgesehene Urlaub von der biologischen Tatsache des Stillens losgeldst sei und als reine Zeit
der Kinderbetreuung betrachtet werden konne*.3* Es stellte in diesem Sinne fest, dass der
gegenstindliche ,,Stillurlaub* viel eher als ,,Elternurlaub* und nicht als
Mutterschutzmanahme verstanden werden kénne.3* Er sei ,,nicht mehr an die biologische
Tatsache des Stillens gekntipft, sondern werde als reine Zeit der Kinderbetreuung und als eine
Malnahme angesehen, um Berufs- und Familienleben nach dem Mutterschaftsurlaub
miteinander in Einklang zu bringen®.**” Der EUGH stlitzte seine Argumentation weiters
darauf, dass es in Portugal géngige Praxis gewesen sei, die Stillzeit auch bei Erndhrung mit
kiinstlicher Milch zu gewahren. Auch die Mdglichkeit, die Stillzeit nicht nur in kurzen
Einheiten, sondern auch geblockt als l&ngere Freizeit zu konsumieren, wurde als Indiz dafur
vorgebracht, dass die Regelung der allgemeinen Kinderbetreuung diene.3*® Der EUGH
beschriinkte sich bei der Priifung des ,,Stillurlaubs“ in Roca Alvarez auf den Schutzzweck der
korperlichen Verfassung der Mutter und ging nicht weiter auf den Schutz der Beziehung vor
Doppelbelastung ein. Aus dieser Abkoppelung der Erndhrung generell und vom Stillen im
Besonderen schloss der Gerichtshof, dass die Regelung nicht dazu diene, die kérperliche
Verfassung der Frau nach der Schwangerschaft zu schutzen.

343 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 9.

344 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 11.

345 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 14.

36 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 16.

37 EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 28.

38 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 37.

69



Vergleichbare Erfahrungen und Rechtsprechung fehlen in Osterreich, weswegen ein
Vergleich hier nicht angemessen vorgenommen werden kann. Jedenfalls hielt der EUGH
damals fest, dass sich Eltern von Kleinkindern ,,im Hinblick auf die fiir sie moglicherweise
bestehende Notwendigkeit, ihre tdgliche Arbeitszeit zu verringern, um sich um dieses Kind
kiimmern zu kdnnen, in einer vergleichbaren Lage*3*® befinden. Auch die 6sterreichische
Stillzeit verfolgt den Zweck, ,,der Mutter eine addquate Moglichkeit zu geben, ihr Kind zu
versorgen*.3%° Wenn beide Elternteile nicht oder nur kurz in Karenz gehen und direkt oder
bald im Anschluss an die Mutterschutzfrist erwerbstétig sind, stellt sich die Frage, ob nicht
auch Vater oder zweite Elternteile ein legitimes Interesse an einer mit Stillzeiten
vergleichbaren Maglichkeit zur kurzfristigen Unterbrechung der Erwerbsarbeit zur Pflege und
Ernéhrung eines Kindes haben kdnnten. Da bislang eine vergleichbare Regelung im VKG
fehlt, ware entweder eine Analogie oder die Schaffung einer solchen Norm im VKG
notwendig, um dies zu ermdglichen.

Uber seine Funktion als rechtlicher Ankniipfungspunkt hinaus wird das Stillen auch als
wesentliches Argument in der Ausverhandlung der Aufgabenteilung zwischen den Eltern
gerade Uber den Zeitpunkt der jeweiligen Karenz herangezogen.3%* Auf seine Rolle in diesen
Ausverhandlungsprozessen werde ich weiter unten eingehen, anhand der Betrachtung der
Rechtslage und -sprechung zeigt sich allerdings bereits hier, dass kdrperliche Notwendigkeit
und soziale Gewohnheit manchmal nur schwer auseinanderzuhalten sind.

4.1.7. Kiindigungsschutz

Ein wesentlicher Aspekt flr die Wirksamkeit von Mutterschutzmalinahmen ist der
Kundigungsschutz. Auf seine Bedeutung ist bereits bei der Darstellung der
Rechtsentwicklung und der Zwecke eingegangen worden und es wurde gezeigt, dass
insbesondere Beschaftigungsverbote ohne einen flankierenden Kiindigungsschutz nichts
taugen.

Das 0sterreichische Arbeitsrecht kennt neben dem allgemeinen Kiindigungsschutz, der die
Anfechtbarkeit sittenwidriger Kiindigungen vorsieht, fir ausgewéhlte
Arbeitnehmer_innengruppen, die typischerweise einer erhéhten Kindigungsgefahr ausgesetzt
sind, erganzend besonderen Kiindigungsschutz.®®? Mitter (und wahrend einer Elternkarenz
auch Vater) bilden eine solche Gruppe. Sie sollen nicht aufgrund von Schwangerschaft und
Kinderbetreuung um ihren Arbeitsplatz furchten missen; daher sehen sowohl MSchG als
auch VKG einen besonderen Kiindigungsschutz vor.3% Die Kiindigung von Eltern ist
innerhalb festgelegter Zeitrdume nur bei Vorliegen bestimmter Kiindigungsgrtinde und mit
Zustimmung des Gerichts méglich. Das Kiindigungsverbot ist vom Motiv der Kiindigung
durch den oder die Arbeitgeber_in unabhangig.®** Es kommt nicht darauf an, ob die
Kundigung aufgrund der Schwangerschaft/Geburt erfolgt ist, sie ist im geschiitzten Zeitraum
jedenfalls rechtsunwirksam. Ein wesentlicher VVorteil des besonderen gegenuiber dem

39 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561 Rz 24, mVa EuGH 12.7.1984, C-184/83,
Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273 Rz 25.

350 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm? & 9 MSchG (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 3.

351 peukert, Aushandlungen 2015, 275; ausfiihrlicher siehe Kapitel 8.

32 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'°2017, 270.

353 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'°2017, 293.

354 ErlRV zum MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 13.
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allgemeinen Kindigungsschutz ist die Lage der Prozessinitative. Wahrend beim allgemeinen
Kindigungsschutz die Anfechtung dem oder der Arbeitnehmer_in obliegt, muss beim
besonderen Kiindigungsschutz der oder die Arbeitgeber_in ein Verfahren einleiten, um die
Zustimmung des Gerichts einzuholen und eine rechtwirksame Kiindigung zu erwirken. 3%
Gleichzeitig mit der Klagseinbringung hat der oder die Arbeitgeber_in den Betriebsrat Giber
die geplante Kiindigung zu informieren.3%¢

Der oder die betroffene Arbeitnehmer _in hat ein Wahlrecht und kann die an sich unwirksame
Kindigung auch gegen sich gelten lassen und Kiindigungsentschédigung verlangen.

Der besondere Kiindigungsschutz fir Mitter besteht geméR § 10 MSchG ab Eintritt der
Schwangerschaft und endet friihestens vier Monate nach der Entbindung. Wird Karenz in
Anspruch genommen, so erstreckt sich der Kiindigungs- und Entlassungsschutz nach den
88 10 und 12 MSchG bis zum Ablauf von vier Wochen nach Beendigung der Karenz. 3’
Grundsatzlich beginnt eine Schwangerschaft mit dem Zeitpunkt der Befruchtung des Eis,
nicht erst ab der Nidation.®*® Im Fall einer kiinstlichen Befruchtung wird allerdings wie
erwéhnt erst ab Einsetzen der befruchteten Eizelle von einer Schwangerschaft
ausgegangen.®® Allerdings ist auch die Kiindigung einer Frau verboten, von der seitens
Arbeitgeber_in vermutet wird, dass sie bald schwanger werden konnte. 360

Eine im geschutzten Zeitraum erfolgte Kiindigung ist rechtsunwirksam, es sei denn, es wurde
im Vorfeld die Zustimmung des Gerichts eingeholt. Die Zustimmung des Gerichts ist gemaf
8 10 Abs 3 MSchG nur aus dem Grund der Betriebsreduktion zuldssig. Das heif3t sie ist bei
Einschrankung oder Stilllegung des Betriebs sowie bei Stilllegung von Betriebsteilen, die
anders nicht ohne Schaden fur das Unternehmen zu bewerkstelligen wére, zu erteilen. Nimmt
der Betrieb innerhalb von vier Monaten nach der Entbindung seine Tatigkeiten wieder auf,
kann die Dienstnehmerin die Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung beantragen.
Wenn die Arbeitnehmerin der Kiindigung in der Streitverhandlung zustimmt, hat das Gericht
ebenfalls zuzustimmen. 36!

Nach Ablauf des ersten Lebensjahres des Kindes gilt der Schutz nur noch in abgeschwachter
Form; es treten Grunde flr eine gerichtliche Zustimmung zur Kiindigung hinzu. So kann der
Kundigung einer Mutter eines tber einjahrigen Kindes gemél § 10 Abs 4 MSchG zugestimmt
werden, wenn sie durch Umstéande, die in der Person der Dienstnehmerin gelegen sind und die
betrieblichen Interessen nachteilig beriihren, oder durch betriebliche Erfordernisse, die einer
Weiterbeschaftigung der Dienstnehmerin entgegenstehen, begriindet und die
Aufrechterhaltung des Dienstverhaltnisses unzumutbar ist. Verhindert der oder die
Arbeitgeber_in zundchst Verhandlungen zur Elternteilzeit, kann er oder sie sich allerdings

3% Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 112017, 288.

3% Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 112017, 292.

37§ 15 Abs 3 MSchG.

38 Vgl Bernat, DRAA 1996, 145.

359 Auf den Sonderfall der kiinstlichen Befruchtung wurde weiter oben bei den Zwecken des
Kiindigungsschutzes ausfihrlicher eingegangen.

360 OGH 27.2.2014, 8 ObA 81/13i.

31 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'°2017, 292.
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nicht auf die Unzumutbarkeit ihrer Weiterbeschéaftigung aufgrund der Lage der Teilzeit
berufen. 2

Auch Adoptiv- und Pflegemutter sind gemal § 15¢ Abs 4 MSchG wahrend der Karenz vom
Kindigungs- sowie vom Entlassungsschutz erfasst.

Fur eine mit dem oder der Arbeitgeber_in Giber den gesetzlichen Rahmen hinausgehende
vereinbarte Karenz ist kein Kiindigungsschutz vorgesehen.

Seit 2015 ist eine Kiindigung auch im Fall einer Fehlgeburt nach § 10 Abs 1a MSchG bis zum
Ablauf von vier Wochen nach dem Vorfall rechtsunwirksam.362 Dadurch soll die psychische
Belastung moglichst reduziert werden.®¢* Auf Verlangen hat die Dienstnehmerin eine
arztliche Bescheinigung tber die Fehlgeburt vorzulegen.

Der Ausschluss von der Ausgabe von Heimarbeit ist gemal? § 31 Abs 3 MschG einer
Kindigung oder Entlassung gleichzuhalten, dabei darf eine schwangere Heimarbeiterin bis
vier Monate nach der Entbindung nicht benachteiligt werden. Fir Landarbeiterinnen ist nach
8 102 LAG sogar ein absoluter Kiindigungsschutz vorgesehen. Weitere Besonderheiten
betreffen Arbeitnehmerinnen in privaten Haushalten sowie Vertragsbedienstete (88 24, 18
MSchG).

4.1.8. Entlassungsschutz

Unter Entlassung wird die arbeitgeber_innenseitig erklarte vorzeitige Aufldsung eines
Arbeitsverhaltnisses infolge VVorliegens eines wichtigen Grundes verstanden. Die Griinde,
miussen derart schwerwiegender Natur sein, dass die Weiterbeschaftigung auch nur fur die
Dauer der Kiindigungsfrist unzumutbar ist. Der Ausspruch der Entlassung hat unverziglich
nach Bekanntwerden eines Entlassungsgrundes zu erfolgen.

Eine notwendige Ergdnzung zum Kiindigungsschutz fir Mutter ist daher der
Entlassungsschutz. Durch diesen soll verhindert werden, dass Entlassungen ausgesprochen
werden, um den Kiindigungsschutz zu umgehen.®®® Grundsatzlich kénnen nur sozialwidrige
Entlassungen und solche aus verpéntem Motiv angefochten werden, wenn kein
Entlassungsgrund vorliegt. Die einfache Rechtswidrigkeit, also das Fehlen von
Entlassungsgrunden, 16st indes nur Schadensersatzanspriiche aus.

8 12 MSchG regelt einen besonderen Entlassungsschutz fur Matter. Er schrankt die
zulassigen Entlassungsgriinde ein. Wie eine Kiindigung ist eine Entlassung von Beginn der
Schwangerschaft bis vier Monate nach der Entbindung nur mit vorhergehender Zustimmung
des Gerichts wirksam. Die Arbeitnehmerin hat ebenso wie im Fall der Kiindigung ein
Wabhlrecht, sie kann die Entlassung anfechten oder aber gegen sich gelten lassen und Ersatz
fordern. Die Zustimmung des Gerichts darf nur bei bestimmten Entlassungsgriinden gegeben
werden; wenn die Arbeitnehmerin ihre Arbeitspflichten schuldhaft groblich verletzt; sich sie
von dritten Personen unberechtigt VVorteile zuwenden lasst; ein Geschafts- oder

32 Mayr, Arbeitsrecht § 10 MSchG (Stand 1.2.2018, rdb.at) mVa OGH 22.8.2012, 9 ObA 91/12s.

363 Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979, das Vater-Karenzgesetz und das Angestelltengesetz
geandert werden, 167/ME 25. GP.

364 167/ME 25. GP - Ministerialentwurf - Erlduterungen, 1; vgl auch Sabara, Anderung von MSchG und VKG —
BGBI, Rechtsnews Nr. 20847 vom 29.12.2015, zus.lexisnexis.at/news/aenderung-von-mschg-und-vkg-
bgbl/pvp/aktuelles/2015/53/Inat_news_020847.html (22.8.2018).

365 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'°2017, 297.
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Betriebsgeheimnis verrat; ein abtragliches Nebengeschaft betreibt; sich Tatlichkeiten oder
erhebliche Ehrverletzungen gegen den oder die Arbeitgeber _in, dessen im Betrieb tatige oder
anwesende Familienangehorige oder Arbeitnehmer_innen zuschulden kommen lasst; oder
sich bestimmter gerichtlich strafbarer Handlungen schuldig macht.

Wird eine schwangere Arbeitnehmerin ,,auf Grund von Fehlzeiten entlassen, die sich aus ihrer
durch die Schwangerschaft bedingten Arbeitsunfahigkeit ergeben, so hangt diese Entlassung
mit den Risiken zusammen, die mit einer Schwangerschaft verbunden sind*,%%% und eine
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts liegt vor. Zul&ssig sind hingegen Entlassungen
auf Grund von Fehlzeiten wegen einer durch Schwangerschaft oder Entbindung verursachten
Krankheit.3%7

Entlassungen sind also grundsatzlich bei bestimmten Verfehlungen der Arbeitnehmerin trotz
Schwangerschaft zuldssig. § 12 Abs 3 MSchG mahnt allerdings bei Pflichtverletzungen sowie
bei Ehrverletzungen gegen den oder die Dienstgeber in, den ,,durch die Schwangerschaft
bzw. durch die Entbindung oder Fehlgeburt der Dienstnehmerin bedingten auBerordentlichen
Gemiitszustand* zu beriicksichtigen. Ein vergleichbarer Entlassungsschutz aufgrund eines
etwaigen aulerordentlichen Gemutszustandes flr Véter ist nicht vorgesehen. Eine
aulRerordentliche Gemdtsregung ware aber wohl auch beim Vater oder zweiten Elternteil
beispielsweise aufgrund der Benachrichtigung von einer Fehlgeburt, die ihn dazu veranlasst
den Arbeitsort abrupt zu verlassen und dadurch seine Arbeitspflicht zu verletzen, allgemein
nachvollziehbar und meines Erachtens ebenso berlicksichtigungswirdig.

4.1.9. Kindergeldfalle

Der Kundigungs- sowie der Entlassungsschutz erstrecken sich geméaR § 15 Abs 4 MSchG im
Fall der Inanspruchnahme von Karenz bis zum Ablauf von vier Wochen nach Beendigung
derselben, spatestens bis nach dem zweiten Geburtstag, also dem 24. Lebensmonat, des
Kindes. Die Bezugsdauer des Kinderbetreuungsgeldes kann demgegeniber in der langsten
Variante bis zu 28 Monate (851 Tage) betragen, also bis zum 30. Lebensmonat des Kindes.3%
Der Kindigungsschutz ist in diesem Fall am Ende der Bezugsdauer bereits flinf Monate
abgelaufen. Wird eine tber die Vorgaben des MSchG hinausgehende Karenz fiir den
Zeitraum des Kindergeldbezugs, aber kein zuséatzlicher Kiindigungs- oder Entlassungsschutz
vereinbart, so ist die Arbeitnehmerin in den letzten Monaten nicht geschiitzt.*%° Wenn eine
Arbeitnehmerin dartiber irrt und dem Arbeitsplatz bis zum Ende der Bezugsdauer fernbleibt,
kann sie dennoch gekiindigt werden. Man spricht hier von der Kindergeldfalle. Wahrend des
Zeitraums einer tber die gesetzliche Dauer hinausgehenden, vereinbarten Karenzierung
besteht kein besonderer gesetzlicher Kuindigungsschutz tber den Ablauf der in 8 15 Abs 4
MSchG genannten Frist hinaus. Fiir den OGH ist auch ,,unzweifelhaft, dass die Regelung der
unterschiedlichen Zeitrdume des gesetzlichen Kiindigungsschutzes nach dem MSchG

36 Windisch-Graetz, § 3 GIBG, Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, in
Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 25 mVa EuGH 30.6.1998, C-394/96, Brown,
ECLI:EU:C:1998:331.

367 Windisch-Graetz, § 3 GIBG, Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, in
Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 33mVa EuGH 29.5.1997, C-400/95, Larsson,
ECLI:EU:C:1997:259.

368 Zwei Monate Mutterschutz + 28 Monate Kindergeld = 30 Monate.

369 OGH 23.2.2009, 8 ObA 2/09s.
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einerseits, und des Zeitraums, in dem Kinderbetreuungsgeld bezogen werden kann
andererseits, eine bewusste und gewollte Entscheidung des Gesetzgebers war*“3"° und daher
keinen Raum fiir eine Analogie l&sst. Streitig ist lediglich, ob der gesetzliche
Kundigungsschutz fir die Dauer einer vereinbarten Karenz zwischen den Parteien des
Arbeitsvertrags vereinbart werden kann.

Bei etwaiger, vereinbarter Elternteilzeit besteht erneut besonderer Kiindigungsschutz.
4.1.10. Fristhemmung bei befristeten Arbeitsverhdltnissen

Befristete Arbeitsverhaltnisse werden nach 8 10a MSchG bis zum Beginn des
Beschaftigungsverbots gehemmt. Sollte ein befristetes Verhaltnis zB am 30.6. enden, beginnt
aber das Beschéaftigungsverbot aufgrund einer Schwangerschaft am 4.9., so bleibt das
Arbeitsverhaltnis bis zum 3.9. aufrecht.®’* Dadurch soll schwangeren Arbeitnehmerinnen der
Anspruch auf Wochengeld gesichert werden.”2 Dieser ist von der Erwerbstatigkeit abhangig
und richtet sich in der H6he nach dem durchschnittlichen Entgelt der letzten 13 Wochen vor
dem Versicherungsfall der Mutterschaft, der zeitlich mit dem Beschaftigungsverbot
zusammenfallt. Der durch die Ablaufhemmung bestehende Schutz fur befristete
Arbeitsverhaltnisse ist allerdings insofern beschrankt, als dass gesetzliche oder sachlich
gerechtfertigte Befristungen davon ausgenommen sind. Bei Ferialpraktika, Saisonarbeit oder
auch Vertretungsdienstverhaltnissen wird eine sachliche Rechtfertigung angenommen, sie
konnen daher ungeachtet des Bestehens einer Schwangerschaft ablaufen.3”® Die
Fristhemmung wurde in den 1990ern eingefiihrt, um der Tendenz zu begegnen, ,,mit jungen
Frauen nur befristete Dienstverhaltnisse zwecks Umgehung des Mutterschutzgesetzes
abzuschlieBen*.3* Es gilt zudem als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, ,,wenn ein
befristeter Arbeitsvertrag wegen der Schwangerschaft nicht verldngert wird*.3’> Wenn jedoch
nie die Absicht bestand, im Anschluss an das befristete ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
abzuschlieRen, kann nicht aufgrund der Schwangerschaft abgeleitet werden, dass diese das
Motiv fiir die Nichtverlangerung war.376

Auch der Ablauf der Bewilligungen nach dem Ausléanderbeschéftigungsgesetz wird gemal
§ 11 MSchG gehemmit.

4.1.11. Anwendbarkeit des MSchG auf freie Dienstnehmerinnen

Freie Dienstnehmerinnen unterstehen dem MSchG nur teilweise. Grundsétzlich sind
arbeitsrechtliche Bestimmungen, bis auf wenige Ausnahmen, auf freie Dienstnehmer_innen
nicht anwendbar. Bei ,,arbeitnehmerdhnlichen® freien Dienstnehmer_innen ist der Kreis der
anwendbaren Regelungen etwas groler, sie sind flr einzelne Fragen den Arbeitnehmer_innen
gleichgestellt.>”” Das ASVG unterscheidet zudem zwischen dienstnehmerahnlichen und

370 OGH 23.2.2009, 8 ObA 2/09s, Rn 2.

871 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11°2017, 243.

872 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 112017, 243.

373 Marat, MSchG Kommentar, § 10a, Rn 1.

374 Marat, MSchG Kommentar, § 10a, Rn 1.

375 Windisch-Graetz, § 3 GIBG, Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, in
Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 15.

376 Windisch-Graetz, § 3 GIBG, Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis, in
Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 15.

877 Kietaibl, Arbeitsrecht 11° 2017, 40.
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anderen freien Dienstnehmer_innen. Die Begriffe Arbeitnehmerahnlichkeit und
Dienstnehmeréhnlichkeit iSd § 4 Abs 4 ASVG sind voneinander zu unterscheiden. Zweiter
umfasst freie Dienstnehmer_innen, die Dienstleistungen im Wesentlichen personlich
erbringen und Uber keine wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfiigen. Seit 2016 ist das
MSchG in Teilen auf solche dienstnehmeréhnlichen freien Dienstnehmerinnen anzuwenden.
Der Anspruch auf Karenz oder Elternteilzeit, sowie der besondere Kiindigungs- und
Entlassungsschutz nach dem MSchG gelten auch weiterhin fiir samtliche freie
Dienstnehmerinnen nicht. Die Abgrenzung zwischen Arbeitnehmer_in und freier
Dienstnehmer_in, sowie innerhalb der Gruppe der freien Dienstnehmer_innen ist daher
folgenschwer, weshalb hier etwas ausflhrlicher auf sie eingegangen wird.

Unter dem Begriff Arbeitnehmer_in sind alle Personen zu verstehen, die Dienste
unselbststandig, dh in personlicher und wirtschaftlicher Abhéangigkeit leisten.3’® Der Begriff
Dienstnehmer_in wird synonym verwendet. Das wesentliche Merkmal ist dabei die
personliche Abhangigkeit; nur wer in personlicher Abhangigkeit tétig ist, ist
Arbeitnehmer_in.3"® Sie liegt in der Weisungsunterworfenheit gegentiber dem oder der
Arbeitgeber_in sowie in der Eingliederung in die betrieblichen Ordnungsvorschriften, etwa
beziiglich Arbeitszeit und -ort. Es kommt stets auf die konkreten Verhéltnisse an, allein eine
Gewerbeberechtigung oder die Berechtigung zur freiberuflichen Austibung hindern die
Arbeitnehmer_inneneigenschaft nicht.3° Mangelt es an der personlichen Abhangigkeit, liegt
zwar jedenfalls kein Arbeitsvertrag vor, zugleich ist die Selbststandigkeit nicht die einzige
Alternative — die Vertragsfreiheit erlaubt es, von Arbeits- und Werkvertrag abweichende
Vertrage abzuschlieRen, als solcher hat sich der freie Dienstvertrag entwickelt. 38!

Freie Dienstnehmer_innen erbringen ihre Arbeitsleistung zwar auch personlich, nicht jedoch
personlich abhéngig im Sinne des Arbeitsrechts. Darunter fallen grob gesprochen zwei
Gruppen: typische Unternehmer_innen, die als Gewerbetreibende oder Freiberufler_innen
dauerhaft ihre Leistungen auf dem Markt unterschiedlichen Vertragspartner_innen anbieten
auf der einen, und atypische Selbststandige, die nicht permanent am Markt auftreten und/oder
nur fir einen oder eine Auftraggeber _in tatig sind, auf der anderen Seite.3¥ Diese zweite
Gruppe ist nur schwer von den Arbeitnehmer_innen zu unterscheiden, wobei auf das
Vorliegen personlicher Abhangigkeit im Einzelfall abzustellen ist. So wurde die Téatigkeit
eines Sprachlehrers, der zwar an vorgegebenen Unterrichtsstoff gebunden war, jedoch frei
bestimmen konnte, ob und welche Kurse er abhalten wollte, keiner laufenden Kontrolle
unterlag und sich frei vertreten lassen konnte, als freies Dienstverhaltnis bewertet. 38
Demgegentiber wurde die Téatigkeit von Nachhilfelehrer_innen, die ein Semester lang zur
Abhaltung von Lernhilfekursen beauftragt, an fixe Kurszeiten und -orte gebunden sowie zur
Dokumentation des Lehrstoffs verpflichtet waren und sich nur in Absprache vertreten lassen
durften, als soweit in die Organisation des Nachhilfeinstitutes eingegliedert beurteilt, dass ihre
Tatigkeit insgesamt als Dienstverhaltnis beurteilt wurde.34 Ein weiteres Beispiel fur die

378 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1151 ABGB (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 2.
379 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKkomm § 1151 ABGB, Rn 80.

380 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 1151 ABGB (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 10.
31 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 1151 ABGB (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 2.
382 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?3§ 1151 ABGB, Rn 127.

383 OLG Wien 24.3.2000, 9 Ra 292/99y, ahnlich OGH 23.3.2010, 8 ObA 57/09d.

384 OGH 26.6.1997, 8 Ob A 2158/96b.
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unterschiedliche Beurteilung ahnlicher Tatigkeiten ist das Werbemittelverteilen, also das
Verteilen von Flyern im 6ffentlichen Raum, was teilweise als Dienstverhaltnis, teilweise als
freies Dienstverhéltnis eingestuft wurde. 3

Nach Rebhahn ist die alleinige Orientierung an der personlichen Abhangigkeit zur
Unterscheidung zwischen Selbststandigkeit und Unselbststdndigkeit zu kurz gegriffen. Neben
den Idealtypen von Abhangigkeit (persdnlich und wirtschaftlich abhéngig) und
Selbststandigkeit (persdnlich unabhéngig und wirtschaftlich selbststandig), besteht eine dritte
Kategorie der personlich unabhangigen aber wirtschaftlich unselbststandigen Téatigkeiten. 38

In ihr fallen die scheinbaren Gegensatze von Abhangigkeit und Selbststdndigkeit zusammen,
man ist zwar personlich frei, wirtschaftlich aber abhangig. Hier liegt mitunter
Arbeitnehmerahnlichkeit vor. Daflr ist nach Rebhahn gerade die wirtschaftliche
Abhangigkeit ausschlaggebend. Arbeitnehmeré&hnliche sind vertragsrechtlich zwar
selbststandig, haben einen freien Dienstvertrag oder Werkvertrag3®’ abgeschlossen, sind
wirtschaftlich aber von einem oder einer Vertragspartner_in abhangig. 3%

Dabei wird auf das typisch selbststandige oder unselbststandige Auftreten am Markt
abgestellt. MalRgebliche Merkmale sind unter anderem das Nichtvorliegen einer eigenen
unternehmerischen Organisation und die Abhéngigkeit von einem oder einer
Vertragspartner_in ber l&ngere Zeit. Nicht maRgeblich sind indessen die sozial- und
versicherungsrechtliche Einordnung und ein etwaiger Gewerbeschein.®8 Kraft ausdriicklicher
Geltungsbereichserstreckung werden solche arbeitnehmerahnlichen Personen in manche
arbeitsrechtlichen Schutzbereiche einbezogen, so etwa in das GIBG3® und das ASGG?3L,
Andere zentrale Schutzvorschriften, wie jene hinsichtlich der Arbeitszeit, werden auch auf sie
nicht angewandt®®? und auch das MSchG findet auf sie keine Anwendung. Beispiele aus der
Judikatur fir arbeitnehmeréhnliche Tatigkeiten sind etwa die Tankstellenpacht und
Franchisevertréage, wenn sie den oder die Letzthédndler_in im Vertrieb vollig an das
Marketingkonzept des oder der GroRhandlers_in bzw Herstellers_in binden.3% Auch hier ist
stets die Ausgestaltung des Verhéltnisses im Einzelfall zu prufen. Entscheidend ist, ob man

betreffend die Tatigkeit in der eigenen Entschlussfahigkeit auf ein Mindestmal eingeschrénkt
ist,3%4

Zu unterscheiden ist die Arbeitnehmerahnlichkeit wie erwahnt von der
Dienstnehmerahnlichkeit nach § 4 Abs 4 ASVG. Personen, die sich auf Grund freier
Dienstvertrédge auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Erbringung von Dienstleistungen

385 OGH 26.2.1998, 8 Ob A 46/98t Werbemittelverteiler_in als freier Dienstvertrag; VWGH 26.05.2004,
2001/08/0026 Werbemittelverteiler_in als Dienstvertrag.

386 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 1151 ABGB (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 7.

387 Der Begriff umfasst daher mehr als die Dienstnehmerahnlichkeit iSd § 4 Abs 4 ASVG, die nur im Fall eines
freien Dienstvertrags vorliegen kann.

388 Kietaibl, Arbeitsrecht 11°2017, 39.

%9 Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1151 ABGB (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 4.

390§ 1 Abs 3 Z2 fur Teil I; § 16 Abs 3 Z2 fur Teil 1l GIBG.

91§51 Abs 3 Z2 ASVG.

392 Kietaibl, Arbeitsrecht 11°2017, 40.

393 Vgl Neumayr in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 51 ASGG (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 20, mVa OGH
18.9.1962, 1 Ob 264/62; OGH 17.7.1963, 1 Ob 166/63; OGH 9.7.1980, 1 Ob 591/80; OGH 12.11.1979, 4 Ob
68/79 zur Tankstellenpacht; abweichend OGH 5.4.1989, 9 ObS 4/89, RS0077392 zu Franchise.

394 RS0050822.
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verpflichten, stehen Dienstnehmer_innen gleich, wenn sie aus dieser Téatigkeit ein Entgelt
beziehen, die Dienstleistungen im Wesentlichen persénlich erbringen und tber keine
wesentlichen eigenen Betriebsmittel verfligen. Es wird auf das kumulative VVorliegen eines
freien Dienstvertrags, personlicher Leistungserbringung und das Fehlen von Betriebsmitteln
abgestellt.3% Bei den Betriebsmitteln sind vor allem Sachmittel, insbesondere eine
unternehmerische Infrastruktur ausschlaggebend.3% Freie Dienstvertrage konnen zudem
geméaR 8 4 Abs 4 ASVG nur im Geschéftsbereich des oder der Arbeitgeber_in entstehen,
private freie Dienstvertrdge unterliegen unabhangig von der Ausgestaltung nicht dem ASVG
sondern dem GSVG.3%’

Auf diese freien Dienstnehmerinnen iSd 8 4 Abs 4 ASVG erstrecken sich geméaf

8 1 Abs 5 MSchG seit 2016 ausgewé&hlte Normen des Mutterschutzes ausdrucklich;
namentlich 8 3und § 5 Abs 1 und 3 MSchG. Dies umfasst das absolute Beschaftigungsverbot
vor und nach der Geburt sowie nach 8 5 Abs 3 MSchG das Verbot bestimmter Téatigkeiten
nach der Entbindung. Im Gegenzug kommt auch die Mitteilungspflicht tber die
Schwangerschaft gemaR § 3 Abs 4 MSchG zur Anwendung.

Den besonderen Kiindigungsschutz genieRen sie nicht, nach § 10 Abs 8 MSchG kann eine ab
Kenntnis der Schwangerschaft bis vier Monate nach der Entbindung ausgesprochene
Kiindigung innerhalb von zwei Wochen bei Gericht angefochten werden.3% Gegebenenfalls
muss die freie Dienstnehmerin den Kindigungsgrund der Schwangerschaft glaubhaft machen,
sie kann die Kuindigung auch gegen sich gelten lassen und Entschédigung nach

8 1162b ABGB fordern, moglicherweise zusétzlich zu einem immateriellen Schaden wegen
Diskriminierung nach dem GIBG.3%

Wéhrend die Tétigkeitsverbote nach der Entbindung nun auch auf freie Dienstnehmerinnen
anzuwenden sind, sind diejenigen davor nicht in der Erstreckung genannt. Enzelsberger meint
gar, dass auch der Verweis auf die nachgeburtlichen besonderen Beschéftigungsverbote in

8 3 MSchG logisch zu reduzieren wére, da freie Dienstnehmer_innen nicht in den
Aufgabenbereich der Arbeitsinspektorate, auf die in dieser Norm verwiesen wird, fallen.
Daher waren die § 3 Abs 5-8 MSchG nicht anwendbar; ,,Ziel des Gesetzgebers war keine
vollige Angleichung, er wollte vielmehr dieser Personengruppe, die Anspruch auf
Wochengeld hat, nur einen entsprechenden Freistellungsanspruch gem 8§ 3 Abs 1, 5 Abs 1
MSchG gewihren®.4® So meint auch Poschl, dass der Entgeltfortzahlungsanspruch fiir die
Zeit von Vorsorgeuntersuchungen, die nicht aulRerhalb der Arbeitszeit stattfinden konnten,
nicht dem Gesetzesziel entspreche.*®* Der Wortlaut verweist allerdings auf den gesamten

§ 3 MSchG und es ist nicht einsichtig, warum eine deutliche Anordnung des Gesetzgebers zu
Lasten der freien Dienstnehmerinnen ignoriert werden sollte. Vielmehr ist es nur schwer
nachvollziehbar, warum die vorgeburtlichen Tatigkeitsverbote nicht miterstreckt wurden.
Beide Bestimmungen schitzen vor schweren kdrperlichen Arbeiten und dem Umgang mit

395 Kijetaibl, Arbeitsrecht 11° 2017, 40.

3% Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 38.
397 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 38.
3% Enzelsherger, ZAS 2016, 68.

399 Pgschl, ecolex 2006, 74.

400 Enzelsherger, ZAS 2016, 68.

401 pgschl, ecolex 2006, 74.
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gefahrlichen Stoffen, die ua eine Schwangerschaft gefahrden konnten. Es ist ein
grundsétzliches Problem des Arbeitsrecht bzw der Praxis freier Dienstvertrége, dass
Schutzbestimmungen nicht analog auf arbeitnehmerahnliche, also wirtschaftliche abhangige,
freie Dienstnehmer_innen angewandt werden, obwohl der Schutzzweck vieler Vorschriften
nicht die personliche, sondern die wirtschaftliche Abhéngigkeit ist, so etwa bei
Urlaubsanspruch, Entgeltfortzahlung bei Dienstverhinderung und beim Kiindigungsschutz. 4%
Eine planwidrige Licke ist darin allerdings angesichts der nur punktuellen gesetzlichen
Einbeziehung, trotz Wissens um das bestehende Schutzbediirfnis, nicht zu sehen.
Rechtspolitisch ist diese mangelnde Einbeziehung allerdings abzulehnen. Thomasberger
argumentierte bereits 2013 mit Blick auf die inzwischen ergangene Ausweitung der absoluten
Beschaftigungsverbote, dass wirtschaftlich abhéngige freie Dienstnehmerinnen gerade
wahrend der Schwangerschaft (wirtschaftlich) besonders verletzlich sind.*%® Nicht nur
persdnliche Weisungen kénnen Dienstnehmerinnen dazu veranlassen, sich wahrend der
Arbeit einer Gefédhrdung der Schwangerschaft aussetzen zu mussen, vielmehr kann dies auch
Folge 6konomischer Zwange sein. Ware eine schwangere Dienstnehmerin nicht wirtschaftlich
abhangig, wirde sie sich wohl kaum einer gesundheitlichen Gefahrdung, etwa durch ein
erhohtes Arbeitspensum und den ,,Verzicht* auf Ruhepausen, aussetzen. Eine Ausweitung der
vorgeburtlichen Tétigkeitsverbote auf freie Dienstnehmerinnen ware daher begrif3enswert.

Europarechtlich ist die Geltung von Elternschutzrechten auch fir andere
Beschéaftigungsformen als den Arbeitsvertrag vorgesehen. So heif3t es etwa in den
Erwagungen des kirzlich vom Rat der EU angenommenen Richtlinienvorschlags zur besseren
Vereinbarkeit von Familie und Beruf: ,,Diese Richtlinie sollte fiir alle Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer mit Arbeitsvertrdgen oder anderen Formen von Beschéftigungsverhéltnissen
gelten.“4%4 Dort werden insbesondere Personen genannt, die in Teilzeit oder befristet
beschéftigt sind oder mit einem Leiharbeitsunternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen
haben oder ein Beschaftigungsverhaltnis eingegangen sind, diese sind bereits vom MSchG
geschitzt. Die Aufzahlung ist allerdings demonstrativ, weswegen auch andere atypische
Beschéaftigungsformen darunterfallen konnen. Der Arbeitnehmerinnenbegriff der
Mutterschutz-RL kann zudem auch Mitglieder der Unternehmensleitung einer
Kapitalgesellschaft umfassen, wenn diese in die Unternehmensorganisation eingegliedert
sind, Entgelt erhalten, weisungsgebunden sind oder unter Aufsicht stehen und ihres Amtes
enthoben werden kénnen.4%

Auch das 1LO-Ubereinkommen Nr 1834% zum Mutterschutz umfasst atypische Formen von
Arbeit wie den freien Dienstvertrag.*?” Osterreich, wo das Ubereinkommen seit 2002 in Kraft
ist, kam den Anforderungen 2016 zumindest teilweise nach, waobei, wie eben dargestellt, freie

402 Kjetaibl, Arbeitsrecht'® 2017, 41.

403 Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, §§ 1, 2 MSchG, 43.

404 Richtlinienvorschlag zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fiir Eltern und pflegende Angehérige und
zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, KOM (2017) 253 final, ErwgGr 12.

405 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440, Rn
3amVa EuGH 11.11.2010, C-232/09, Danosa, ECLI:EU:C:2010:674, Rn 51.

406 | LO-Ubereinkommen Nr 183, Ubereinkommen iiber die Neufassung des Ubereinkommens (iber den
Mutterschutz 1952, am 7.2.2002 in Kraft getreten.

407 Thomasberger in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Thomasberger, Mutterschutzgesetz und Vater-
Karenzgesetz, 88 1, 2 MSchG, 23.
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Dienstnehmerinnen noch immer nicht den vollen Schutz des MSchG geniel3en. Schutzliicken
ergeben sich auf zwei Ebenen: Zum einen ist der Geltungsumfang fir die einbezogenen nach
8 4 Abs 4 ASVG dienstnehmerahnlichen freien Dienstnehmerinnen beschrénkt, sie sind wie
beschrieben von bestimmten wesentlichen Rechten des MSchG ausgeschlossen. Zum anderen
umschlieRt auch dieser beschrankte Geltungsumfang nicht alle freien Dienstnehmerinnen.
Private freie Dienstvertrage sind nicht von 8 4 Abs 4 ASVG erfasst. So hat beispielsweise
eine bei einem privaten Hauseigentimer mittels freien Dienstvertrags beschéftigte
Hausbetreuerin keinen Anspruch auf Mutterschutz. Sie ist, anders als wenn sie bei einer
Eigentimergemeinschaft in deren Geschéftsbereich angestellt wére, nicht nach

8 4 Abs 4 ASVG, sondern als Selbstdndige nach GSVG versichert, selbst wenn die Téatigkeit
unter gleichen organisatorischen Rahmenbedingungen stattfindet und ,,obwohl die

sozialpolitische Schutzbediirftigkeit keine andere ist*.4%

Dariiber hinaus haben arbeitnehmeré&hnliche Personen, die keine freien Dienstnehmerinnen
sind, keine Anspriiche aus dem MSchG, zu denken wére hier etwa an eine
Franchisenehmerin. Wenn keine persénliche Arbeitspflicht vorliegt, muss sich eine Frau zwar
grundsétzlich etwaigen schwangerschaftsgefahrdenden Tatigkeiten nicht aussetzen, aus
wirtschaftlicher Abhangigkeit heraus kann sie aber darauf angewiesen sein. Die
Verantwortung fur den Gesundheitsschutz lastet damit auf der Schwangeren oder Multter, die
ihn mit ihren eigenen 6konomischen und beruflichen Interessen abwéagen muss. In
Deutschland sieht eine Neuregelung des Mutterschutzgesetzes die Anwendbarkeit auf
arbeitnehmerahnliche Personen ab 1.1.2018 vor.4%®

4.1.12. Versicherungsfall der Mutterschaft und Wochengeld

Das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz (ASVG) sieht in § 157 den Versicherungsfall der
Mutterschaft vor. Er umfasst den nach seinem Eintritt (acht Wochen vor der Entbindung)
liegenden Zeitraum der Schwangerschaft, die Entbindung und die sich daraus ergebenden
Folgen, soweit diese nicht als Versicherungsfall der Krankheit oder Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit anzusehen sind. Als Sachleistungen gewahrt die Krankenversicherung
arztlichen Beistand sowie jenen von Hebamme, Kranken- und Sauglingspfleger_in, Heilmittel
und -behelfe sowie die Pflege in einer Krankenanstalt oder einem Entbindungsheim.4°

Unselbststandig beschéaftigte versicherte Miitter erhalten zudem gemaR § 162 ASVG
Wochengeld fur den Zeitraum von im Regelfall 16 Wochen, ndmlich den letzten acht Wochen
vor sowie den ersten acht Wochen nach der Entbindung, um den Einkommensentfall zu
kompensieren. Verléngert sich das Beschaftigungsverbot, zB bei Friih- oder
Mehrlingsgeburten, so verlangert sich auch der Anspruch auf das Wochengeld. Es handelt
sich dabei um eine Versicherungsleistung als Einkommensersatz, wobei aufgrund des
familienpolitischen Zwecks 70 % des Aufwands aus dem Familienlastenausgleichsfonds
getragen werden.*'! Treffen Anspriiche aus Kranken- und Wochengeld zusammen, so gebdihrt
gemaR § 165 ASVG nur das Wochengeld.*'? Die Dauer des Wochengeldanspruches wird

408 Mosler, DRAA 2005, 487.

409 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440, Rn
3c mVadBGBI 1 2017, Nr 30.

410 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 91.

411 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 91.

412 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 90.
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nicht auf die Hochstdauer des Krankengeldanspruches angerechnet. Liegt Gber die Schutzfrist
hinaus Arbeitsunféhigkeit vor, wenn auch als Folge einer abnorm verlaufenden
Schwangerschaft, gelten die allgemeinen Regeln tber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. 43
Das Wochengeld gebuhrt nach 8 162 Abs 3 ASVG in Hohe des taglichen durchschnittlichen
Nettoeinkommens der letzten 13 Wochen oder drei Kalendermonate vor Eintritt des
Versicherungsfalls. Hinzu tritt ein Zuschlag fur Sonderzahlungen, diese stehen fiir die
Kalenderjahre mit Wochengeldbezug anteilig zu.*'4 ,,Der Anspruch auf einen
verhéltnismaliigen Anteil an den einmaligen Beziigen (Weihnachtsremuneration,
UrlaubszuschuB) ist nach § 15 Abs 2 Satz 1 MuttSchG nur fir die Dauer des Karenzurlaubes

ausgeschlossen, nicht aber auch fiir die Dauer der Schutzfrist. 4

Auch vollversicherte freie Dienstnehmerinnen erhalten ein einkommensabhéngiges
Wochengeld. Geringfugig beschaftigte Selbstversicherte erhalten einen Fixbetrag in Hohe von
9,12 Euro pro Tag (ca 270 Euro monatlich, Wert fiir das Jahr 2018), wenn sie eine freiwillige
Selbstversicherung nach 8 19a ASVG haben. Bezieherinnen einer Leistung nach dem
Arbeitslosenversicherungsgesetz (AIVG) oder dem KBGG erhalten das Wochengeld in der
Hohe von 180 % der zuletzt bezogenen Leistung.*'® Wurde Kinderbetreuungsgeld nach

8§ 24a Abs 1 KBGG als Ersatz des Einkommens (einkommensabhéangiges
Kinderbetreuungsgeld) bezogen, so gebiihrt das Wochengeld in Hohe von 125 % davon.*’

Selbststandig erwerbstatige Frauen, die ein Gewerbe ausliben, und B&uerinnen erhalten neben
der Deckung der medizinischen Betreuungskosten und jener des Krankenhausaufenthalts
Betriebshilfe nach § 102a GSVG als Mutterschaftsleistung. Es handelt sich um eine
Sachleistung in der Form, dass ein oder eine Betriebshelfer_in die unaufschiebbaren
betrieblichen Arbeiten der Schwangeren bzw Wadchnerin tibernimmt, damit der Betrieb ohne
Unterbrechung weiterlaufen kann. Wird keine Betriebshilfe gewahrt, besteht unter Umsténden
Anspruch auf Wochengeld in H6he von 53,96 Euro pro Tag (Wert fur das Jahr 2018). Dies
gilt insbesondere fiir (,,neue*) Selbststandige, die kein Gewerbe ausiiben. Seit 2013 kann der
Betrieb/die Tatigkeit auch ruhend gemeldet werden.**®

4.2. Rechtsgrundlagen fir Friihkarenzen flr Vater und zweite Elternteile

Das Mutterschutzgesetz kommt wie dargestellt nur auf Mitter zur Anwendung. Dem immer
weiter reichenden Verstandnis fur das Schutzbedurfnis von Vatern und zweiten Elternteilen,
die ihre Erwerbstatigkeit anlasslich der Geburt ihres Kindes unterbrechen wollen, wird seit
2017 im Familienzeitbonusgesetz (FamZeitbG) Rechnung getragen. Im 6ffentlichen Dienst
gibt es zudem bereits seit 2011 einen Rechtsanspruch auf Friihkarenzen fir Vater,*'9 seit 2015
auch fir Adoptiv- und Pflegevater sowie Zweitmatter.*?° Am 2.7.2019 wurde schlieBlich im
Nationalrat beschlossen, Vétern und zweiten Elternteilen ab 1.9.2019 einen Rechtsanspruch

413 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 111° 2017, 145.

414 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11*° 2017, 145 mVVa OGH 17.1.1978, 4 OB 158/77.

415 RIS-Justiz RS0070773 (OGH 4 Ob 48/64; OGH 4 Ob 158/77, OGH 9 Ob A 88/87).

416 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 91.

417 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 92.

418 Marat, MSchG, 9.

419 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI 111/2010, Art 121-134.

420 ErlRV, 585 BIgNR 25. GP, 2, zu § 75d BDG 1979, § 290 VBG, § 75f RStDG, § 58e LDG 1984 und § 65e
LLDG 1985.
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auf einen Papa- bzw Baby-Monat zuzuerkennen.*?! Bevor ein Vergleich zwischen diesen
Gesetzen und dem MSchG angestellt und in diesem Sinn auf Unterschiede sowie
Ahnlichkeiten in den Zwecken naher eingegangen werden kann, erfolgt hier eine kurze
Darstellung der noch jungen bzw eben erst beschlossenen Regelungen fir Vater und zweite
Elternteile.

4.2.1. Familienzeitbonusgesetz (FamZeitbG)

Seit 2017 haben alle erwerbstétigen Vater die Moglichkeit, eine unbezahlte Freistellung
anlasslich einer Geburt oder Kindesannahme (Familienzeit) zu beantragen, sie ist im
Familienzeitbonusgesetz (FamZeitbG) geregelt. Zu unterscheiden ist die Familienzeit vom
bereits seit 1.1.2011 bestehenden Anspruch 6ffentlich Bediensteter auf Vaterfriihkarenz,
besser bekannt unter dem Namen ,,Papa-Monat* oder — auch begrifflich zweite Elternteile
einschlieend — ,,Baby-Monat“. Wihrend die Friithkarenzen als Anspruch konzipiert sind,
kann Familienzeit lediglich beantragt und vereinbart werden. 8 2 Abs 1 FamzeitbG regelt die
Voraussetzungen flr einen Antrag. VVorausgesetzt ist der gemeinsame Haushalt beider Eltern
und des Kindes, zudem muss der Mittelpunkt des Lebensinteresses im Bundesgebiet liegen
und der Aufenthalt beider Elternteile sowie des Kindes rechtmaRig sein.

Die Erwerbstatigkeit kann derzeit gem § 2 Abs 4 FamZeithG anlésslich der Geburt eines
Kindes fir 28-31 Tage unterbrochen werden, um sich in dieser Zeit der Familie zu widmen.
Wiéhrend dieser Zeit steht der Familienzeitbonus, eine Geldleistung von 22,60 € tiglich, zu.

Fir Geburten ab 1.9.2019 wird das FamZeitbG fur viele nur noch hinsichtlich der
Geldleistung relevant sein, fiir Freistellungen kénnen sich Véter und zweite Elternteile kunftig
auf den geplanten § 1a VKG stiitzen, auf den ich anschlieRend eingehe. Fiir die Finanzierung
sind weiterhin die Voraussetzungen des FamZeitbG ausschlaggebend. Zudem bleibt das
FamZeitbG fiir freie Dienstnehmer_innen die einzige Rechtsgrundlage flr die Vereinbarung
einer Frihkarenz.

GemaR 8 3 Abs 2 FamZeitbG ist die Familienzeit innerhalb eines Zeitraumes von 91 Tagen
ab dem Tag der Geburt des Kindes zu nehmen. Sie kann auch wéhrend des Mutterschutzes
bzw wahrend der Karenz der Mutter genommen werden und bietet somit neben

8§ 15a Abs 3 MSchG, der einen tberlappenden Karenzmonat beim erstmaligen Wechsel der
Betreuungsperson zulésst, einen zweiten moglichen Zeitraum der gemeinsamen
Kinderbetreuung.

Um Familienzeit beantragen zu kénnen, muss der Vater bzw zweite Elternteil gemar

8 2 Abs 1 Z 5 FamZeithG in den letzten 182 Tagen unmittelbar vor Bezugsbeginn
durchgehend eine in Osterreich kranken- und pensionsversicherungspflichtige
Erwerbstatigkeit ausgetibt haben. Das Erwerbstétigkeitserfordernis entspricht im Grunde
jenem nach § 24 Abs 1 Z 2 iVm 8 24 Abs 2 KBGG (einkommensabhangiges KB). Dieses
stellt seit der Novelle 2016 ebenfalls auf eine kranken- und pensionsversicherungspflichtige
Erwerbstatigkeit ab, womit die Exklusion von geringfiigig Beschaftigten verbunden ist.#?? Die
Materialien zur Anderung des KBGG beschranken sich auf den Hinweis, dass eine

421 parlamentskorrespondenz Nr. 757 vom 2.7.2019,
www.parlament.gv.at/PAKT/PR/JAHR_2019/PK0757/#XXVI_NRSITZ_00084 (3.7.2019).
422 Sonntag, ASoK 2017, 3.
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geringfligige Beschaftigung mit Unfallversicherungspflicht zur Erfillung der
Anspruchsvoraussetzungen nicht ausreicht.?3

Die Erwerbstitigkeit muss im relevanten Zeitraum von 182 Tagen ,,tatsdchlich (also Tag fiir
Tag) und durchgehend ausgelibt werden, der Bezug von Leistungen aus der
Arbeitslosenversicherung (zB Arbeitslosengeld, Notstandshilfe, Weiterbildungsgeld,
Bildungsteilzeitgeld etc) vernichtet den Anspruch®.4?* Ausgenommen sind Unterbrechungen
der Erwerbstatigkeit fir maximal 14 Tage. Wie in § 24 Abs 2 KBGG sind auch nach

8 2 Abs 7 FamZeitbG bestimmte Unterbrechungen einer Erwerbsarbeitstatigkeit
gleichgestellt. Als der Ausiibung einer kranken- und pensionsversicherungspflichtigen
Erwerbstatigkeit gleichgestellt gelten Zeiten der voriibergehenden Unterbrechung zum
Zwecke der Kindererziehung wéhrend Inanspruchnahme einer Karenz nach dem VKG bis
maximal zum Ablauf des zweiten Lebensjahres eines Kindes. Krankengeldbezug findet sich
in dieser Aufzahlung nicht, was nicht zuletzt aus unionsrechtlicher Perspektive zu kritisieren
ist und weiter unten beim Kinderbetreuungsgeld, wo dasselbe Problem fir beide Eltern
auftaucht, ausfithrlicher besprochen wird.4?

Die Erwerbstatigkeit muss einer Pflichtversicherung unterliegen. Dienstnehmerahnliche, freie
Dienstnehmer_innen sind gemal § 4 Abs 4 ASVG pflichtversichert. Andere freie
Dienstnehmer_innen, also solche, die persénlich unabhéngig und/oder in
Zielschuldverhaltnissen tatig sind, unterliegen nicht dem ASVG.4% Sie sind aber nunmehr als
sogenannte neue Selbststandige nach § 2 Abs 1 Z4 GSVG pflichtversichert.*?” Die genauere
Abgrenzung zwischen ,,unabhidngigen‘ und dienstnehmerahnlichen Dienstnehmer_innen ist
hier — anders als beim MSchG — nicht weiter von Bedeutung, beide kénnen den
Familienzeitbonus beantragen, sofern Familienzeit mit dem oder der Arbeitgeber_in
vereinbart wurde. Auch nach GSVG und BSVG pflichtversicherte echte Selbststandige
kdnnen den Familienzeitbonus beantragen.

Nach Ablauf der Familienzeit muss dieselbe Erwerbstatigkeit weitergefihrt werden. Es ist
nicht moglich, danach eine andere Erwerbstétigkeit zu beginnen. Der Familienzeitbonus ware
dann zurtickzuzahlen, wobei die ungerechtfertigte Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bei
Bezugsende durch den oder die Arbeitgeber_in eine Ausnahme bildet.4?®

Véter und zweite Elternteile haben zwar allein aufgrund des FamZeitbG keinen Anspruch auf
Freistellung, wird eine solche aber vereinbart, steht jedenfalls der Familienzeitbonus zu,
soweit fur das Kind Familienbeihilfe bezogen wird. GemaR § 3 Abs 1 FamZeitbG betragt der
Familienzeitbonus 22,60 € tiglich, das sind insgesamt etwa 700 €. Wie erwéhnt diirfen keine
weiteren Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung oder Entgeltfortzahlungen aufgrund
von Krankheit erhalten werden. Der Bonus reduziert sich um den Anspruch auf vergleichbare
Leistungen nach anderen in- oder auslandischen Rechtsvorschriften.*?° GemaR

8 1 Abs 7 KBGG reduziert sich der Anspruch eines Elternteiles auf Kinderbetreuungsgeld fir

423 dazu kritisch Sonntag, ASoK 2017, 3 mVa ErlRV 1110 BIgNR 25. GP, 10.
424 ErlRV FamZeitbG, 1110 BIgNR 25. GP, 2.

425 dazu ausfiihrlich Sonntag, ASoK 2017, 2.

426 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 32.

427 Sjehe dazu weiter Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 38.

428 Gerhartl, iFamZ 2016, 281.

429 Gerhartl, iFamZ 2016, 281, kritisch dazu auch Sonntag, ASoK 2017, 2.
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ein Kind um den Anspruch dieses Elternteiles auf den Familienzeitbonus fiir Vater nach dem
Familienzeitbonusgesetz (FamZeitbG), insofern ist die Bezeichnung als Bonus irrefiihrend.

Der Familienzeitbonus ist als pauschaler Tagesbetrag ausgestaltet, es besteht jedoch kein
anteiliger (tageweiser) Anspruch auf den Bonus.*° Werden nicht an jedem einzelnen der 31
Tage alle Anspruchsvoraussetzungen erfillt, so gebiihrt er gar nicht.*3! Die Anspruchsdauer
von 31 Tagen ,,kann nicht verldngert, verkiirzt, verschoben, aufgeteilt, vorzeitig beendet etc
werden*.*32 Der Vater kann den Zeitraum daher auch nicht in mehrere kleine Zeitblocke
aufteilen. Diese sehr starre Konzeption ist angesichts empirischer Erkenntnisse zur
Effektivitat von Véterbeteiligungsregelungen bedauernswert. Flexibilitat bei der
Inanspruchnahme ist ein Faktor, der die Vaterbeteiligung maRgeblich erhéht. 433

Ein besonderer Kundigungsschutz ist in Bezug auf die Familienzeit nicht vorgesehen,
allerdings besteht die Moglichkeit einer Kiindigungsanfechtung nach 8 12 Abs 7 GIBG. Eine
Kundigung wegen eines Antrags auf oder die Inanspruchnahme von Familienzeit kann unter
Umstéanden als Diskriminierung aufgrund des Geschlechts angesehen werden und ware in
einem solchen Fall anfechtbar.*3* MaBnahmen, die auf Elternschaft Bezug nehmen, sind nur
dann diskriminierend, ,,wenn sich dahinter eine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts

verbirgt.43®

In der Privatwirtschaft gibt es auf der Grundlage des FamZeitbG im Regelfall keinen
Rechtsanspruch auf Familienzeit; sie bedarf einer Vereinbarung mit dem oder der
Arbeitgeber_in. Diese_r kann den Antrag ohne Angabe von Griinden ablehnen. Manche
Kollektivvertrage sehen allerdings ergédnzend einen Rechtsanspruch auf eine unbezahlte
Dienstfreistellung vor.#3 Andere weiten den Geltungsbereich des FamZeithG aus und
schlieRen damit auch geringfiigig Beschaftigte ein.*3” Manche dieser kollektivvertraglichen
Regelungen bestanden auch schon vor Einfiihrung des FamZeithG.*3® Beispielsweise sieht der
Rahmenkollektivvertrag Forschung seit 2010 einen ,,Papa-Monat* vor, auf dessen Grundlage

430 ME FamZeitbG 2017, 181/ME 25. GP - Erlauterungen, 3.

41 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP - Erlauterungen, 3.

432 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP - Erlauterungen, 3.

433 Schein in Gerlach 2017, 264.

434 \/gl Mayr, Arbeitsrecht § 12 GIBG (Stand 1.4.2018, rdb.at), E29, Die Kiindigung wegen des Ersuchens um
Vereinbarung einer Elternteilzeit stellt eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar (OGH 25.10.2016, 8
ObA 63/16Xx).

435 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm®, § 3 GIBG, Gleichbehandlungsgebot im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhéltnis, (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 11.

436 Zum Beispiel: FSW-KV (abgeschlossen zwischen Fonds Soziales Wien und younion _ Die
Daseinsgewerkschaft) 2018, 9a. 1. Friihkarenz; KV fur die Arbeitnehmer/innen der Telekom Austria
Aktiengesellschaft und der gemal § 17 Abs. 1a PTSG angeschlossenen Tochterunternehmen 2018, § 28b
Friihkarenzurlaub; KV fiir die Arbeitnehmer der StraRengesellschaften in Osterreich 2016, VI Urlaub, F.
Véterfrihkarenz; 3. § 19a; Kollektivvertrag fur die Dienstnehmerinnen und Dienstnehmer der Bundesanstalt
Statistik Osterreich 2017, § 15 Abs 1 a Karenzurlaub; BARS-KV 2017, § 35 Abs 4 Papa-Monat;
Kollektivvertrag fir die Arbeitnenmerinnen der Universitdten 2017, Frihkarenz (solange keine keine wichtigen
dienstlichen Interessen entgegenstehen).

47T BABE-KV, Kollektivvertrag fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der privaten
Bildungseinrichtungen 2018, § 10b Friihkarenz.

438 NN, ,,Papa-Monat* in der Privatwirtschaft, derstandard.at v 28.6.2011,
derstandard.at/1308679857713/Heinisch-Hosek-Papa-Monat-in-der-Privatwirtschaft (23.11.2018).
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gibt es Betriebsvereinbarungen, wie etwa bei Salzburg Research oder Joanneum Research, die
sogar einen bezahlten Sonderurlaub gewéhren.**° Dies soll sich ab September 2019 andern.

4.2.2. Reform des VKG 2019: Der Rechtsanspruch auf den ,Baby-Monat” kommt

Am 2.7.2019 wurde im Nationalrat ein branchenlbergreifender Rechtsanspruch auf den
sogenannten Baby-Monat beschlossen.*° Bereits am 30.1.2019 hatten NR Gabriele Heinisch-
Hosek und weitere sozialdemokratische Abgeordnete einen Initiativantrag eingebracht, mit
dem ein Rechtsanspruch auf eine Friihkarenz im VKG verankert werden sollte.4
Entsprechend soll nunmehr ein neuer § 1a VKG eingeflihrt werden, der einen Anspruch auf
Freistellung anlésslich der Geburt eines Kindes enthalt. In der Dauer und betreffend die
Finanzierung entspricht diese Frithkarenz der Familienzeit. Dem Vater oder zweiten Elternteil
stehen somit vier Wochen Freistellung wéhrend des achtwdchigen Beschéftigungsverbots der
Mutter nach der Geburt zu, diese werden nicht auf die Elternkarenz angerechnet. Als
Voraussetzung sieht der Antrag einen gemeinsamen Haushalt mit dem Kind vor.

Neben dem Rechtsanspruch enthélt der Entwurf noch eine weitere wesentliche Verbesserung:
8§ 1la Abs 6 VKG sieht einen besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutz vor. Dieser
beginnt mit der Vorankiindigung der Friihkarenz, die drei Monate vor der Geburt zu erfolgen
hat. Bei Entfall der Vorankiindigung auf Grund einer Friihgeburt beginnt er mit der Meldung
des Antrittszeitpunktes. Der Kiindigungs- und Entlassungsschutz endet vier Wochen nach
dem Ende der Freistellung. Eine Entlassung kann nur nach Zustimmung des Gerichtes
ausgesprochen werden. § 12 Abs 2 und 4 MSchG ist anzuwenden, Abs 3 wiederum
ausgenommen. Regelung fir den Fall einer Adoption enthélt 8 1a VKG nicht.

4.2.3. Der ,,Baby-Monat” im 6ffentlichen Dienst

Im 6ffentlichen Dienst wurde bereits 2010 als Manahme zur ,,Stairkung der Viterbeteiligung
bei der Kinderbetreuung nach der Geburt“442 ein Rechtsanspruch auf Friihkarenzurlaub unter
Entfall der Bezlige geschaffen. Es sollte flr Vater die Mdglichkeit geschaffen werden, einen
Karenzurlaub bereits wahrend des Beschéftigungsverbots der Mutter in Anspruch zu
nehmen.*43 Eine solche Frilhkarenz ist in § 75d Beamten-Dienstrechtsgesetz (BDG) 1979,

8§ 290 Vertragsbedienstetengesetz (VBG), 8§ 75f Richter- und Staatsanwaltsdienstgesetz
(RStDG), § 58e Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz 1984 (LDG) sowie 8 65e Land- und
forstwirtschaftliches Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz 1985 (LLDG) geregelt.
Bundesbedienstete und Bedienstete einiger Bundeslédnder und Gemeinden (derzeit
Burgenland, Niederosterreich, Oberosterreich, Steiermark, Tirol, Wien und Vorarlberg#*)

4% Freynschlag, Forschende Papas auf Babypause, Wiener Zeitung Online v 6.4.2010,
www.wienerzeitung.at/themen_channel/wissen/forschung/227416_Forschende-Papas-auf-Babypause.html
(23.11.2018).

440 Anderung des Viter-Karenzgesetzes und des Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI 73/2019.

41 576/A 26.GP - Initiativantrag vom 30.1.2019 der Abgeordneten Gabriele Heinisch-Hosek Genossinnen und
Genossen betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Vater-Karenzgesetz und das Landarbeitsgesetz 1984
geandert werden soll, https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/A/A_00576/fname_734884.pdf
(3.7.2019).

442 BKA, Sektion Ill, Rundschreiben, GZ 920.900/0012-111/5/2010.

4“3 ErlRV 981 BIgNR 24. GP.

44 siehe bspw § 42d Friihkarenz fir Vater, Vorarlberger Landesbedienstetengesetz 2000, LGBI.Nr. 30/2012 (1-4
Wochen); 8 31a Fruhkarenz fir Vater, Steiermérkisches Gemeinde-Vertragsbedienstetengesetz 1962, LGBI. Nr.
6/2015; § 56h Frihkarenz fur Véter, Steirisches Gemeindebedienstetengesetz 1957, LGBI. Nr. 6/2015.
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haben daher Anspruch auf unbezahlte Friihkarenz fir maximal vier Wochen wahrend des
Mutterschutzes.

Beginn und Dauer des Karenzurlaubes kénnen unter Berlicksichtigung wichtiger dienstlicher
Erfordernisse innerhalb einer bestimmten Frist frei gewéhlt werden; friihestens kann die
Karenz ab Geburt bzw Kindesannahme angetreten werden und bis langstens zum Ende des
Beschéftigungsverbotes der Mutter gemall § 5 Abs 1 und 2 MSchG andauern. Man kann in
diesem Zeitraum auch den Familienzeitbonus beantragen, sofern keine anderen Einkunfte
vorliegen. Der Karenzurlaub ist nicht auf die Dauer der Karenz nach dem VKG anzurechnen
und verkirzt diese daher nicht.44°

Ich beschreibe im Folgenden pars pro toto die Regelung des Beamten-Dienstrechtsgesetzes
(BDG) etwas ausfihrlicher, es ist allerdings zu beachten, dass — gerade auf Landesebene —
nicht alle Friihkarenzregelungen gleich sind. Insbesondere beriicksichtigen nicht alle
Landesrechte gleichgeschlechtliche Elternschaft ausdriicklich, wie es im BDG der Fall ist.

Wie im FamZeitbG muss auch im BDG das Erfordernis des gemeinsamen Haushalts mit
Mutter und Kind flr den Zeitraum des Karenzurlaubes vorliegen. Der oder die
beanspruchende Beamte_in muss allerdings nicht selbst Elternteil des Kindes sein, sondern
gemé&R 8 75d Abs 1 BDG nur mit der Mutter des Kindes in einer Lebensgemeinschaft, Ehe
oder eingetragenen Partnerschaft leben. 8§ 75d Abs 3 BDG normiert zudem einen Anspruch
auf Frihkarenz fur Adoptivvéter und -mutter. Ebenso ist nach § 75d Abs 2 BDG einem
Beamten, der in einer eingetragenen Partnerschaft oder gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaft lebt, auf sein Ansuchen fur den Zeitraum von der Geburt seines Kindes
oder des Kindes des Partners bis zur VVollendung des dritten Lebensmonats des Kindes
Frihkarenzurlaub zu gewahren, wenn er mit dem Partner und dem Kind im gemeinsamen
Haushalt lebt. Der Anspruch auf Friihkarenz fir gleichgeschlechtliche Vater ist also gesondert
geregelt.*# Es ist allerdings fraglich, an welche Konstellationen fiir gleichgeschlechtliche
Véter der Gesetzgeber hier denkt, da eigentlich nur Leihmutterschaft in Frage kommt, diese in
Osterreich aber nicht erlaubt ist. Auch méglich wére, dass sich der Vater etwa wihrend der
Schwangerschaft von der Mutter getrennt hat und nun das Kind in seiner neuen Beziehung
mit einem Mann aufzieht. Da jedenfalls das Beschéftigungsverbot der Mutter als
Anknupfungspunkt fir die Zeitspanne des Friihkarenzurlaubs nicht zielfiihrend erschien,
wurde, in ungefahrer Anlehnung an ein Beschaftigungsverbot der Mutter, der Zeitrahmen von
drei Monaten gewahlt. 44’

Die Inanspruchnahme eines Friihkarenzurlaubs ist gemafid § 75d Abs 7 BDG pro Person und
Kind nur einmal zuldssig. Damit sollte ausgeschlossen werden, ,,dass man fiir das Kind des
Partners einen Fruhkarenzurlaub in Anspruch nimmt und dann im Falle der Adoption noch

einmal ein Anspruch geltend gemacht werden kann*.448

4.2.4. Friihkarenzen bei gleichgeschlechtlicher Elternschaft und Adoption

Die Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Elternschaft ist in den letzten Jahren rasant
vorangeschritten und lésst sich als ,,rechtsprechungsinduzierte

45 ErlRV 981 BIgNR 24. GP.

446 BGBI |1 2015/65; Abs 1: BGBI | 2015/164.

47 AB 604 BIgNR 25. GP.

48 Fellner, BDG § 75d BDG (Stand 1.3.2016, rdb.at).
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Entdiskriminierungsdynamik*44° beschreiben. So fielen etwa das Verbot der
Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare,*>° der Ausschluss leshischer Paare von
medizinisch untersttitzter Fortpflanzung,*! das Verbot der gemeinsamen Adoption fir
eingetragene Partner_innen*®? und schlieBlich das Eheverbot fiir gleichgeschlechtliche
Paare*®? allesamt durch hochstgerichtliche Entscheidungen. Zuvor war es den
gleichgeschlechtlichen Partner_innen leiblicher Elternteile nur auf Umwegen mdglich, als
Eltern ihrer sozialen Kinder aufzutreten; sie konnten etwa als Pflegeelternteil
Kinderbetreuungsgeld beziehen, soweit die tibrigen Voraussetzungen iSd § 184 ABGB
vorlagen.*** Die Rechtsetzung musste den gesellschaftlichen wie rechtsprechungsindizierten
Veranderungen entsprechend nachkommen. So wurde etwa, um ,,jegliche Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Paare zu vermeiden®, der Anspruch auf den ,,sogenannten ,Papamonat
in einen — den neuen Familienformen entsprechenden — Anspruch auf einen ,Babymonat*

umgewandelt 4%

[3

Wie schon beschrieben ist im Bundesdienst seit 2015 die Friihkarenz ausdriicklich auch fiir
gleichgeschlechtliche Eltern geregelt.**® Das Familienzeitbonusgesetz gilt selbstverstandlich
auch fur gleichgeschlechtliche Eltern. Die geplante Frihkarenz nach § 1a VKG schliel3t wie
samtliche Regelungen des VKG gemal} 8 1 Abs 1a auch zweite Elternteile ein.

Gleichgeschlechtliche sowie heterosexuelle Adoptiv- und Pflegeeltern sind teilweise zur
Beantragung bzw zum Anspruch auf Friihkarenzen berechtigt. Da diese aber haufig an den
Mutterschutz ankniipfen, stellen sich in den Féllen, wo kein Elternteil Geburtsmutter ist,
einige zusatzliche Fragen, auf die hier eingegangen werden soll. Im Folgenden wird kurz
besprochen, wie im Fall gleichgeschlechtlicher Elternschaft MSchG und FamZeitbG bzw
Baby-Monat zueinanderstehen und wie FamZeitbG bzw Baby-Monat und VKG anzuwenden
sind, wenn zwei Manner gemeinsam ein Kind adoptieren.

Fur lesbische Paare, von denen eine die Geburtsmutter ist, unterscheidet sich die Rechtslage
fur die zweite Mutter nicht von der eines heterosexuellen Vaters. Seit 2015 haben auch
gleichgeschlechtliche Paare legal Zugang zu Fortpflanzungsmedizin.*” Zweiter Elternteil iSd
8§ 144 Abs 2 ABGB ist seitdem die Frau, die zum Zeitpunkt der Geburt eingetragene Partnerin
(oder Ehefrau)*>® der Mutter des Kindes ist oder die Elternschaft anerkennt. GemaR § 2 Abs 5
FamZeitbG gilt eine Frau, die gemal § 144 ABGB Elternteil ist, wortwortlich als Vater im
Sinne dieses Gesetzes. Ich benutze der Klarheit halber aber weiterhin den Begriff zweiter
Elternteil, obwohl das Mitgemeintsein als Vater eine der schonsten — und auf eine verquere
Art auch queersten — Bliiten des Mitmeinens ist und die Zurlckhaltung des Gesetzgebers
anschaulich macht, wenn es darum geht, von einer zweiten Mutter zu sprechen. Flr
gleichgeschlechtliche Mannerpaare gibt es keine vergleichbare Konstellation, da es keine

449 Doll/Rossl/Sagmeister, juridikum 2019, 8.

4S0EGMR 9.2.2013, 19010/07, X ua/Osterreich; § 197 Abs 4 ABGB idF AJRAG 2013.
41VfGH 10.12.2013, G 16/2013, G 44/2013; Fischer-Czermak, EF-Z 2014, 61.

452 VVfGH 11.12.2014, G 119-120/2014.

453 VVfGH 4.12.2017, G 258-259/2017.

44 OGH 21.10.2014, 10 Ob S 68/14v, Steiner, ZAS 2015, 274.

45 ErlRV 585 BIgNR 25.GP, 2.

456 ErlRV, 585 BIgNR 25. GP, 2.

47 VfGH 10.12.2013, G 16/2013, G 44/2013.

458 VfGH 4.12.2017, G 258-259/2017.
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legale Mdglichkeit der fortpflanzungsmedizinisch unterstiitzten Elternschaft fir Manner

Durch die gemeinsame Fremdkind- sowie die Stiefkindadoption bestehen aber zwei weitere
legale Mdglichkeiten gleichgeschlechtlicher und insbesondere auch schwuler Elternschaft. Im
offentlichen Dienst wurde dem wie bereits erwéhnt entsprochen. Gemal § 75d BDG besteht
ein Rechtsanspruch auf einen unbezahlten Karenzurlaub in der Dauer von bis zu vier Wochen
auch fur Personen, die in einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft leben und sich
Zeit fur Baby und Familie nehmen wollen. Im Zuge der Dienstrechtsreform 2015 wurde der
Anspruch auf Adoptiveltern eines bis zu zweijéhrigen Kindes erstreckt. Die Inanspruchnahme
eines Fruhkarenzurlaubs nach BDG durch eine Person ist fur dasselbe Kind (im Fall von
Mehrlingen fir dieselben Kinder) nur einmal zuldssig. Daraus ergibt sich, wiewohl die
Erlauterungen dazu schweigen,*° dass im Fall einer Adoption beide Elternteile einen eigenen
Anspruch auf Friihkarenz haben.

Auch Familienzeit kdnnen Adoptiv- oder Dauerpflegevéter unabhangig vom Geschlecht des
anderen Elternteils beantragen, allerdings nur fiir neugeborene Kinder. Zwar nennt das
FamZeithG die Adoptivmutter nicht ausdriicklich, in den Erlauterungen wird aber klargestellt,
dass ,,gleichgeschlechtliche Adoptiv- oder Dauerpflegemditter, die sich in der Situation eines
Adoptiv- oder Dauerpflegevaters befinden®,* diesen gleichgestellt sind.

Zwar wird in den Erlduterungen auch auf die Unterstiitzung der ,,unter den Auswirkungen der
gerade erfolgten Geburt stehende[n] Partnerin‘““®? verwiesen, dieser Zweck steht allerdings als
einer neben vielen und ist im Fall einer gemeinsamen Adoption durch ein heterosexuelles
Paar ebenso wenig gegeben wie im Fall eines gleichgeschlechtlichen Paares. Warum die
Adoptiv- und Pflegemutter nicht im Gesetz genannt werden, ist nicht nachvollziehbar und
kann als weiteres Indiz fir die doch noch im Werden begriffene Akzeptanz
gleichgeschlechtlicher Elternschaft und insbesondere der Méglichkeit zweier Mitter gesehen
werden.

Der Familienzeitbonus kann gemal § 2 Abs 2 FamZeitbG pro Geburt nur einmal bezogen
werden. In einer heterosexuellen Partnerschaft zwischen familienzeitberechtigtem Vater und
Geburtsmutter befindet sich die Mutter wéhrend der Familienzeit im Mutterschutz und
bezieht in diesem Zeitraum Wochengeld bzw, falls sie die Erwerbstétigkeitserfordernisse
nicht erfillt, Kinderbetreuungsgeld. Im Fall eines lesbischen Paares, bei dem eine der Frauen
die Geburtsmutter ist, ist die Situation dieselbe. Anders sieht es allerdings bei einer Adoption
aus, da hier kein Anspruch auf Mutterschutzurlaub und Wochengeld besteht.

Adoptiveltern haben allerdings ab dem Zeitpunkt der Annahme Anspruch auf Karenz nach
MSchG oder VKG, sofern sie dem jeweiligen Gesetz unterliegen. Adoptivmutter haben
diesen Anspruch nach 8 15¢c MschG, Adoptiv- oder Pflegevater nach § 5 VKG. Der Anspruch
beginnt mit dem Tag der Kindesannahme, der Ubernahme in die Pflege oder im Anschluss an
eine Karenz des anderen Elternteils. Die gleichzeitige Karenz beider Eltern ist bis auf einen
einmaligen Uberlappungsmonat anlasslich des erstmaligen Wechsels der Betreuungsperson

459 Flatscher-Thoni/Voithofer/Werner-Felmayer, juridikum 2015, 26.
40 ErlRV, 585 BIgNR 25. GP.

41 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 2.

462 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 1.
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nicht zulassig. Folglich kdnnte jeweils der Adoptivelternteil, der seinen Anspruch auf Karenz
nicht unmittelbar ab Annahme des Kindes geltend macht, eine Frithkarenz beantragen.
Dadurch kann das Ziel des Gesetzes, namlich rund um den Zeitpunkt der Aufnahme des
Kindes in die Familie gemeinsame Zeit zu ermoglichen, erfillt werden. Nach dem FamZeitbG
sind Adoptiveltern allerdings nur im Fall der Adoption eines neugeborenen Kindes
antragsberechtigt.

Ob grundsatzlich beide Adoptiveltern Familienzeit beantragen konnten, ist daher vor allem
dann relevant, wenn kein Anspruch nach MSchG oder VKG besteht, insbesondere also fir
freie Dienstnehmer_innen. Zwar stellt sich diese Frage fur alle Adoptiveltern, mittelbar hat sie
aber fiir schwule Paare besondere Brisanz, da Adoption fur sie der einzig legale Weg der
Familiengriindung ist. Es ist ausdricklich geregelt, dass der Familienzeitbonus nur einmal
bezogen werden kann. In den Erlauterungen wird dies fir gleichgeschlechtliche Véter eigens
klargestellt.*63 In Zweifelsfallen hat das VVorrecht nach § 2 Abs 5 FamZeithG derjenige
Elternteil, der den Antrag zuerst gestellt hat, sonst derjenige Elternteil, der das Kind im
Anspruchszeitraum nicht {iberwiegend betreut. Ausgeschlossen wird in den Materialien, ,,dass
miteinander verpartnerte Pflegevater sich den Anspruchszeitraum untereinander aufteilen‘, 64

Ob aber unabhéangig vom Bezug des Familienbonus beiden Adoptiveltern die Moglichkeit zur
Beantragung einer Freistellung offenstehen wirde, I&sst sich daraus meines Erachtens nicht
vollstandig kléaren. Dass die Familienzeit nicht als individueller Rechtsanspruch jedes (nicht
nach MSchG geschiitzten) Elternteils ausgestaltet wurde, ist auch in dieser Hinsicht
bedauerlich. Auch der neue § 1a VKG nimmt nicht auf den Fall einer Adoption, sondern nur
auf die Geburt eines Kindes Bezug. Daraus l&sst sich schlieBen, dass bei Adoption kein
Rechtsanspruch auf Frithkarenz besteht. Nachdem die Friihkarenz ausdriicklich nicht auf die
Elternkarenz angerechnet wird, entgeht Adoptiveltern somit im Vergleich zu Eltern, von
denen eine Person das Kind geboren hat, ein Monat Karenzanspruch.

Zusammenfassend kommen im Fall einer Adoption sowohl Anspriiche auf Karenz nach
MSchG bzw VKG als auch solche auf Frithkarenz im 6ffentlichen Dienst und Familienzeit in
Betracht. Karenzen stehen bei der gemeinsamen Adoption eines bis zu zweijéhrigen Kindes
beiden Elternteilen zu, jedoch nicht zeitgleich. Anspruch auf Friihkarenz haben nach dem
BDG im Fall einer gemeinsamen Adoption beide Eltern. Das ist auch insofern giinstig, als die
Frihkarenz nicht auf die Dauer der Karenz nach VKG angerechnet wird und eine
gleichzeitige Kinderbetreuungszeit beider Eltern ermdéglicht. Anders bei der Familienzeit, der
Bonus kann unabhédngig von der Rechtsgrundlage der Freistellung nur einmal pro Kind
beantragt werden, allerdings nur im Fall der Adoption eines Neugeborenen.

Da Kinder aufgrund der langen Verfahrensdauer bei Adoptionen regelméaRig erst dann in der
Annahmefamilie ankommen, wenn sie élter als neugeboren sind, wird das
Familienzeitbonusgesetz voraussichtlich nur selten auf Adoptionen zur Anwendung
kommen.*®5 Insofern sind Adoptiveltern und mittelbar besonders gleichgeschlechtliche
Ménnerpaare, die zur Familiengriindung auf Adoption oder Pflegeelternschaft angewiesen
sind, benachteiligt, da sie durch die VVoraussetzung des Neugeborenseins regelmaRig keine

463 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 2; Gerhartl, iFamZ 2016, 281.
464 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 3.
465 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 2.
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Familienzeit und dadurch nicht diese rechtlich anerkannte gemeinsame Eingewdhnungsphase
mit ihrem Kind haben werden. Der geplante 8§ 1a VKG umfasst hingegen Adoptiveltern gar
nicht und fallt betreffend die Gleichbehandlung gleichgeschlechtlicher Paare somit hinter die
Familienzeit zurtck.

4.3. Vergleich der Rechtslage fiir Geburtsmitter gegeniliber anderen Elternteilen:
Ausblick in die Theoriekapitel

AnschlieBend an die Darstellung der geltenden Rechtslage flir abh&ngig beschaftigte Eltern
im Zeitraum um die Geburt eines Kindes soll diese nun auf ihre geschlechtsspezifischen
Unterschiede hin befragt und verglichen werden. Ein Unterschied ist augenscheinlich der,
dass das MSchG nur fiir Mtter zur Anwendung kommt. Bestimmte Regelungen kommen nur
der Geburtsmutter zugute, die Bestimmungen (ber die Karenz umfassen hingegen auch
Adoptiv- und Pflegemiitter. Ihr Ausschluss von den Beschéftigungsverboten erklart sich
durch deren Fokus auf den Gesundheitsschutz. Die Karenz dient demgegenuber allein dem
Zweck der Kinderbetreuung bzw der Vereinbarkeit von Beruf und Familie, weswegen hier die
Einbeziehung sozialer Miitter geboten ist. Das MSchG ist grundsatzlich nur fur Frauen
relevant, wobei mit Spannung zu erwarten ist, wie hier auf Veranderungen durch
Liberalisierungen des Personenstandsgesetzes reagiert werden wird, die es rechtlich moglich
machen, dass Trans*Manner Kinder gebaren. Die Definition des § 143 ABGB, dass Mutter
diejenige Frau ist, die ein Kind gebiert, wird dadurch in Frage gestellt. Wie bereits beim
Geltungsbereich ausflhrlicher dargestellt, hatte sich der deutsche Bundesgerichtshof 2017
bereits mit einem solchen Sachverhalt zu befassen, im Ergebnis wurde ein gebarender
Trans*Mann entgegen seines Wunsches als Mutter und nicht als Vater seines Kindes
eingetragen. Der Bundesgerichtshof argumentierte unter anderem mit der Anwendbarkeit des
Mutterschutzes, fir die er eine Eintragung als Mutter fiir notwendig erachtete.*% Vor diesem
Hintergrund wird deutlich, dass diese Ankniipfung an die Eigenschaft als Mutter Probleme
mit sich bringt, die mittels Anknlipfung an die Eigenschaft als schwangere bzw gebarende
Person vermieden werden kénnten.

Familienzeit und Baby-Monat, sowohl im ¢ffentlichen Dienst als auch in der 2019
beschlossenen Fassung des VKG, sind hingegen vom Geschlecht unabhéngig und je nach
Familienkonstellation auf Vater oder zweite Mutter anwendbar. Familienzeit und Baby-Monat
im 6ffentlichen Dienst konnen auch bei Adoption oder Pflegekindschaft vereinbart bzw
beansprucht werden, wobei die Familienzeit nur bei der Annahme oder In-Pflege-Nahme
neugeborener Kinder zusteht. Der geplante § 1a VKG nimmt hingegen keinen Bezug auf
Adoption, was gerade mit Blick auf die Gleichbehandlung gleichgeschlechtlicher Paare
bedenklich ist.

SchlieBlich sind das MSchG sowie das VKG nur auf Arbeitnehmer_innen und
dienstnehmeréhnliche freie Dienstnehmer_innen anzuwenden, wéhrend diese Unterscheidung
fur das FamZeitbG nicht relevant ist, dort wird auf eine 182-tagige versicherungspflichtige
Erwerbstatigkeit abgestellt. Die Baby-Monate des 6ffentlichen Dienstes gelten entsprechend
des jeweiligen Geltungsbereichs. Daruiber hinaus besteht in bestimmten Branchen
kollektivvertraglich ein Anspruch auf Freistellung.

466 Beschluss des XII. Zivilsenats vom 6.9.2017 - XII ZB 660/14, Rn 27.
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4.3.1. Obligatorische Zeitvorgaben, Vereinbarung oder Anspruch

Wéhrend fur (werdende) Geburtsmditter bestimmte Zeitvorgaben obligatorisch sind, steht es
Vétern, zweiten Elternteilen sowie Adoptiveltern frei, ob und wie lange sie ihre
Erwerbstatigkeit anlasslich einer Geburt oder Kindesannahme und zugunsten der
Kinderbetreuung unterbrechen. Im 6ffentlichen Dienst hat der Vater bzw zweite Elternteil
einen Anspruch auf den ,,Baby-Monat®, in der Privatwirtschaft muss eine etwaige
Familienzeit bislang mit dem oder der Arbeitgeber_in vereinbart werden, ab September 2019
ist auch hier ein Rechtsanspruch vorgesehen.

Bei der Familienzeit steht Arbeitnehmer_innen eine Unterbrechung bislang zwar insofern frei,
als dass die Freistellung nicht obligatorisch, sondern auf ihr Betreiben hin besteht, sie sich
also flr oder gegen die Beanspruchung entscheiden kdnnen, sie sind aber auf eine
Vereinbarung mit dem oder der Arbeitgeber_in angewiesen, um diese Entscheidung in die Tat
umzusetzen. Der mangelnde Anspruch auf Familienzeit beschrankt insofern die tatséchliche
Wahlfreiheit zweiter Elternteile und Véter, sie ist abhdngig von der Zustimmung des oder der
Arbeitgeber _in.

Hier wird die neue Friihkarenz als Rechtsanspruch gemaR 8§ 1a VKG eine wesentliche
Verbesserung bringen. Was allerdings bleibt, ist die Freiwilligkeit der Geltendmachung des
Anspruchs im Vergleich zum obligatorischen Beschaftigungsverbot der Mutter. Okonomische
und soziale Zwénge, gerade hinsichtlich ihrer Geschlechterrolle, kdnnen Vater davon
abhalten, ihren Anspruch geltend zu machen. Wie wirkmachtig solche Zwénge sind, wird in
Kapitel 8 hinsichtlich der im Vergleich zu Miittern &duRerst geringen Inanspruchnahme des
bereits seit Jahren rechtlich gesicherten Karenzanspruchs durch Véter eingehend diskutiert.

Das MSchG mit seinen obligatorischen Schutzfristen bietet Muttern insofern eine bessere
Grundlage zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie, lasst ihnen aber auch keine andere Wahi
— dennoch sehe ich darin eine Regelung, die Handlungsrdaume erdffnet, mag sie sie auf den
ersten Blick auch verringern: Zwar ist der Mutterschutz nicht disponierbar, die absoluten
Beschaftigungsverbote vor und nach der Geburt gelten unabhéngig vom Willen der Multter,
sie kdnnen aber auch weder von dem oder der Arbeitgeber in verweigert noch kann der
Verzicht auf das Recht aus 6konomischen oder anderen Griinden nahegelegt werden. Insofern
bringt der starke Schutzcharakter des MSchG auf den ersten Blick eine Beschrankung der
Handlungsmaglichkeiten von Arbeitnehmerinnen mit sich, auf den zweiten Blick erweitert er
jedoch die Handlungsmdglichkeiten von Frauen. Auf die Bedeutung zwingenden
Arbeitsrechts als Beschrdnkung oder Erweiterung der Handlungsrdume von
Arbeitnehmer_innen werde ich im Autonomiekapitel (7) genauer eingehen. Jedenfalls steht
fest, dass ohne einen effizienten arbeitsrechtlichen Schutz die Wahl zwischen Kindern und
Karriere schnell zur Entweder-oder-Frage wird, was gerade im Vergleich zu Staaten, wo
solche Regelungen fehlen, etwa den USA, deutlich wird.*¢” Die Giberwiegende Zustandigkeit
im Hinblick auf die Kinderbetreuung hat auch nach tber 100 Jahren Mutterschutz noch
massive Auswirkungen auf die Erwerbsbiografien von Frauen.*6® Mangelt es am
arbeitsrechtlichen Schutz von Mdttern, fihrt dies zu einer geringeren
Frauenerwerbsarbeitsquote, da es erst Regelungen lber die Vereinbarkeit von Mutterschaft

47 Vgl Williams, Work-Family Debate 2010.
468 Stelkens, juridikum 2016, 390-392.
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und Erwerbsarbeit ermdglichen, beides zu vereinen.*%® Das MSchG ermaglicht es, die
Erwerbsarbeit ohne Angst vor Entlassung oder Kiindigung wahrend der letzten Wochen der
Schwangerschaft und der ersten Wochen danach zu unterbrechen, Beflirchtungen, ob die
Geburt einen Karriereknick bedeuten kdnnte, sind dadurch allerdings langst nicht ausgeraumt.
MalRnahmen zur Erhéhung der Frauenerwerbstétigkeit haben mitunter auch den Nebeneffekt,
dass Frauen innerhalb der Erwerbsarbeitssphére auf einem bestimmten Niveau, unter dem der
Manner, gehalten werden.*”© Wird nicht nur auf die Erwerbstatigkeitsquote geblickt, sondern
auch auf Aufstiegsmaglichkeiten und Einkommensunterschiede, zeigt sich, dass sich
VereinbarkeitsmalRnahmen auch negativ auf bestimmte Gruppen von Frauen auswirken
konnen.*’* Hier ist ein genauer Blick erforderlich, so sind etwa die negativen Effekte durch
die sogenannte glaserne Decke vor allem fiir hochqualifizierte Frauen spuirbar.42 Fiir geringer
oder nicht qualifizierte Frauen sind diese Effekte nicht nur weniger erheblich, sie sind teils
auch insofern gegensatzlich, als es der Mangel an Malsnahmen gerade diesen Frauen massiv
erschweren wiirde, tberhaupt einer Erwerbsarbeit nachzugehen.*”® Dabei spielt es vor allem
eine Rolle, ob Uber die Mittel oder Netzwerke verfugt wird, mangelnde rechtliche und
staatliche Unterstltzung privat ersetzen zu kdnnen. Zugespitzt heildt das: Wahrend manche
wegen stereotyper Vorstellungen von Mutterschaft an die glaserne Decke stoRen, verdanken
es andere dem Mutterschutz, dass sie Giberhaupt erwerbstatig sein kénnen.*’

Hadas Mandel unterstreicht, dass dies kein Paradox oder Dilemma sei, sondern einander zwei
unterschiedliche Indikatoren fiir Geschlechtergleichheit gegentberstehen, die nicht nur in
unterschiedlichem Zusammenhang zu familienpolitischen MalRnahmen stehen, sondern flr
unterschiedliche Gruppen von Frauen unterschiedlich relevant sind.*” Diese Erkenntnis ist
fiir die Diskussion um das sogenannte ,,Dilemma der Differenz*4’® — das in Kapitel 6
ausgeflhrt wird — duRerst aufschlussreich. Was auf den ersten Blick als Dilemma im Umgang
mit Differenzen erscheint, wird durch den genauen Blick auf ebendiese Differenzen
entwirrbarer. Der Mutterschutz ist ein typisches Beispiel fiir ein gruppenspezifisches Recht,
dem auch vorgeworfen wird, durch die alleinige Adressierung von Frauen stereotypische
Differenzen zu reproduzieren. Dieser Gedanke wird weiter unten noch einmal aufgegriffen
und starker theoretisiert, um schlie3lich auch Alternativen vorzuschlagen. Hier soll zunéchst
nur festgestellt werden, dass ein intersektional reflektierter Blick auf die Effekte von
Gleichbehandlungsmalinahmen geboten ist. Die Einbuf3en an Entscheidungsmoglichkeiten
durch den obligatorischen Mutterschutz sind jedenfalls im Verhaltnis dazu zu beurteilen, wie
sich die Handlungs- und Entscheidungskompetenzen ohne diesen gestalten wirden, und hier
sind Frauen je nach ihrer soziobkonomischen Position unterschiedlich aufgestellt.

Wahrend es sich beim Mutterschutz in Osterreich um zwingende Normen handelt, sind die
Frihkarenzregelungen fiir zweite Elternteile freiwillig. Im 6ffentlichen Dienst ist der ,,Baby-
Monat* als Anspruch ausgestaltet, das FamZeitbG bot hingegen bis 2019, soweit nicht

469 \/gl Mandel, Community, Work & Family 2011.
470 Mandel, Community, Work & Family 2011, 170.
471 Mandel, European Sociological Review 2012, 242.
472 Mandel, Community, Work & Family 2011, 160.
473 Mandel, Community, Work & Family 2011, 160.
474 Mandel, Community, Work & Family 2011, 162.
475 Mandel, Community, Work & Family 2011, 170.
476 \/gl Minow, Harvard Law Review 1987, 12.
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kollektivvertraglich anders geregelt, nur eine Grundlage fiir Verhandlungen. Dies bedeutet
zweierlei. Zum einen ist der Schutz schwécher ausgepragt: Arbeitgeber_innen sind nicht
verpflichtet, zweite Elternteile und Vater im Zeitraum um die Geburt freizustellen. Dem ist
mit der kurzlich beschlossenenen Verankerung eines Anspruchs auf Freistellung im VKG
Abhilfe geboten.4’” Zum anderen ist aber eben auch fiir den Elternteil die Unterbrechung der
Erwerbsarbeit nicht obligatorisch, er entscheidet sich daftr oder auch dagegen.
Selbstverstandlich besteht diese Freiwilligkeit nur eingeschrankt, was bei der alten Regelung
des FamZeitbG besonders drastisch war: Bei Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber_in und
Arbeitnehmer_in spielt das Machtverhaltnis, in dem sie sich befinden, immer eine Rolle.
Mitunter kann es schwer sein, eine solche Vereinbarung zu erzielen. Diese Form der
Freiwilligkeit wird insofern durch die Neuregelung als Anspruch erweitert.

Dabei erscheint der als Anspruch ausgestaltete Baby-Monat fiir den oder die Arbeitnehmer _in
auf den ersten Blick ideal: Die Entscheidung steht frei, gegebenenfalls ist die Freistellung
aber zu gewahren. Allerdings muissen auch hier Bedenken eingerdumt werden, dass sich
dkonomische Zwange, Unternehmenskultur und Geschlechternormen ganz wesentlich auf die
Inanspruchnahme auswirken. Die Tatsache, dass die Vaterfriihkarenz bzw Familienzeit
weiterhin freiwillig ist, zeigt zudem, dass der Gesetzgeber es fir das Wohl des Kindes nicht
fur gleichermafen notwendig erachtet, dass der Vater seine Berufstétigkeit zuriickstellt, um
Zeit mit dem Kind zu verbringen, wie das bei der Mutter der Fall ist.4”® Solange das MSchG
dafur sorgt, dass die (anspruchsberechtigte) Mutter in den ersten Monaten beim Kind ist, ist
dessen Betreuung auch tatséachlich ohne Freistellung des Vaters gewahrleistet.

4.3.2. Finanzierung

Sowohl bei der Familienzeit als auch beim Baby-Monat bleibt es eine finanzielle Frage, ob es
sich die Eltern leisten kdnnen, auf das Gehalt des zweiten Elternteils zu verzichten. Ein
weiterer Unterschied zwischen Mutterschutz und Frihkarenz betrifft die finanzielle
Unterstiitzung fur Eltern in diesen Zeiten. Das Wochengeld steht der Mutter in Hohe des
Einkommens der letzten 13 Wochen vor dem Beschaftigungsverbot zu. Diese Gestaltung als
Einkommensersatz erlaubt es der Mutter, ihren gewohnten Lebensstandard aufrechtzuhalten.
Wahrend die Mutter ein einkommensabhangiges Wochengeld als Versicherungsleistung
erhilt, kann der zweite Elternteil nur den Familienbonus in Hohe von rund 700 € beantragen.
Ist kein Vermdgen vorhanden und/oder das Wochengeld der Mutter nicht ausreichend hoch,
so kann der Einkommensentfall wahrend des Baby-Monats eine finanzielle Hirde darstellen.
Dies ist gerade dann der Fall, wenn die Mutter vor der Geburt nicht (ausreichend)
erwerbstatig war bzw nicht ausreichend verdient hat, also entweder kein oder nur ein geringes
Wochengeld bezieht. Zwar steht ihr in einem solchen Fall anstelle des Wochengeldes
Kindergeld zu, dieses kann aber das Einkommen des zweiten Elternteils nicht ersetzen. Wenn
etwa der Vater 2000 € im Monat verdient, die Mutter in Teilzeit beschaftigt war und

1000 € monatliches Wochengeld bezieht, so ware das Monatseinkommen wahrend der
Familienzeit von 3000 € auf 1700 € reduziert. So entsteht mitunter ein Teufelskreis: Gerade
weil die Frau bisher weniger verdient hat als der Mann, rentiert es sich nicht oder ist es im

477 576/A 26.GP - Initiativantrag vom 30.01.2019 der Abgeordneten Gabriele Heinisch-Hosek Genossinnen und
Genossen betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Vater-Karenzgesetz und das Landarbeitsgesetz 1984
geandert werden soll, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/A/A_00576/fname_734884.pdf (3.7.2019).

478 1ch danke Jutta Rozinski fir diesen DenkanstoR.
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schlimmsten Fall nicht leistbar, dass der Vater Familienzeit nimmt. Bei
Alleinverdienerhaushalten ist die Abhangigkeit vom Einkommen des Vaters logisch noch
hoher. Der Anreiz, sich in der Folge mehr in die Kinderbetreuung einzubringen, den die
Familienzeit fur Véter bilden soll, kann sich also gerade da, wo die Aufgabenteilung schon
vor der Geburt ,,traditionell” war, nicht entfalten. Freilich spielt aber auch das Vermogen der
Familie dabei eine grolRe Rolle.

4.3.3. Kiindigungs- und Entlassungsschutz

Wesentlich fur die Frage der Entscheidungsmoglichkeiten ist auch der Schutz des
Arbeitsplatzes. Wenn aufgrund der Beanspruchung von Elternrechten um den Arbeitsplatz
gebangt werden muss, beschrankt dies die Entscheidungsfreiheit. Fir den Mutterschutz ist es
unerlasslich, dass die Beschéftigungsverbote von einem Kindigungsschutz flankiert sind, dies
hat auch die historische Betrachtung gezeigt. In Osterreich erstreckt sich der
Kindigungsschutz vom Beginn der Schwangerschaft bis vier Monate nach der Entbindung.
Fir die Familienzeit ist demgegeniber kein besonderer Kiindigungsschutz vorgesehen. Eine
Kindigungsanfechtung ist wie erwahnt unter Umstanden maoglich, allerdings liegt die
Prozessinitiative bei dem oder der anfechtenden Arbeitnehmer_in. Hier stellt die Verankerung
der Friihkarenz im VKG in der 2019 beschlossenen Fassung einen ganz wesentlichen
Fortschritt dar, indem sie auch Vétern bzw zweiten Elternteilen einen besonderen
Kiindigungsschutz gewéhrt.

4.3.4. Zeitraum und Dauer

Weiter unterscheiden sich Mutterschutz und Friihkarenzen in der zeitlichen Ausgestaltung.
Der offensichtlichste Unterschied ist, dass der Mutterschutz bereits vor der Geburt beginnt,
wéhrend die Friihkarenz ab der Geburt genommen werden kann. Dieser Unterschied
rechtfertigt sich aus dem Umstand der Schwangerschaft. Fir werdende Miitter ist das
Beschaftigungsverbot aufgrund moéglicher Gefahrdungen fiir das Leben und/oder die
Gesundheit von Mutter oder Kind geboten.*” Im Gegensatz zur Geburtsmutter liegen fiir
zweite Elternteile und Vater keine korperlichen Grinde flr Frihkarenz oder Familienzeit vor.
Die Erlauterungen zum FamZeitbG nennen allerdings die Unterstiitzung der Mutter als einen
der Gesetzeszwecke.*® In diesem Sinne ware zumindest Flexibilitat bei der Wahl des
Zeitraums zielfuhrend, um diese Unterstiitzung auch (in den Tagen unmittelbar) vor der
Geburt zu ermdglichen.

Nach der Niederkunft erstreckt sich der Mutterschutz auf acht bis zwolf Wochen, das
entspricht 56-84 Tagen. Die Familienzeit bzw die Frihkarenz umfasst 28-31 Tage. Auch hier
unterscheiden sich die beiden Institute, der nachgeburtliche Mutterschutz ist doppelt so lang
wie die Familienzeit. Auch fur den Zeitraum nach der Entbindung stehen laut Erl&duterungen
zum MSchG korperliche Uberlegungen im Vordergrund, es wird auf etwaige
Arbeitsunfahigkeit sowie geminderte Leistungsfahigkeit nach der Geburt hingewiesen.*®! Die
Betreuung des Sauglings wird nicht ausdrticklich genannt, ist aber, wie gezeigt, jedenfalls
auch Zweck hinter dem Beschéaftigungsverbot.

479 ErlRV zum MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 11.
480 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Erlauterungen, 1.
41 ErlIRV zum MSchG 1957, 197 BIgNR 8. GP (gescanntes Original), 26.2.1957, 12.
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Die Frage nach dem ausreichenden Mal} an Sorge fur das Kind betrifft grundsétzlich zweite
Elternteile bzw Véter ebenso wie Mutter. Durch die geltende Rechtslage ist die Versorgung
des Kindes freilich durch das Beschéftigungsverbot der Mutter gewéhrleistet. Zugleich ist
diese eben nicht vorrangiger Zweck des Beschéftigungsverbots und die gesundheitliche
Schonung der Mutter kdnnte durch die zusatzliche Anwesenheit des zweiten Elternteils sogar
gefordert werden. Die Freistellung von der Erwerbsarbeitstatigkeit als ausreichende Schonung
anzusehen, vernachlassigt zudem, dass die Pflege eines neugeborenen Kindes Arbeit bedeutet.

4.3.5. Fazit des Vergleichs

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass es die Gestaltung des Mutterschutzes als
obligatorisches Beschéftigungsverbot bei einkommensabhangigem Wochengeld und mit
besonderem Kiindigungsschutz Frauen weitestgehend erméglicht, die Geburt eines Kindes
mit ihrer Erwerbsarbeit zu vereinbaren. In diesen drei wesentlichen Punkten unterscheidet
sich diese Regelung bislang aber auch von jenen fiir Vater bzw zweite Elternteile. Die
Ausgestaltung als unbezahlte Freistellung unter Gewahrung eines geringen pauschalen
Entgelts ruckt die Familienzeit eher in Richtung einer besonderen Annehmlichkeit als einer
Notwendigkeit. Im ersten Jahr nach seiner Einfiihrung haben 6.070 Personen einen Antrag auf
Familienzeitbonus gestellt, 163 Antrdge wurden abgelehnt, das heil3t 5.907 Personen haben
den Baby-Monat tatséchlich in Anspruch genommen. Darunter waren 20 Frauen, unter den
abgelehnten Antragen befanden sich keine von Frauen.*®? In diesem ersten Jahr wurden
allerdings rund 94.500 Kinder geboren.*83 Das heif3t, in nur 6,25 % der Falle war der Vater
oder zweite Elternteil in Familienzeit. Damit ist die Beteiligungsrate dhnlich niedrig wie beim
Kinderbetreuungsgeldbezug.*®* Ausschlaggebend fiir eine hhere Beteiligung von Méannern
an der Kinderbetreuungsarbeit sind laut vergleichenden Studien Lohnersatz, flexible
Inanspruchnahmemdaglichkeiten und das Bestehen individueller Rechtsanspriiche fiir Véater. 4
Die Familienzeit kommt gerade diesen Anforderungen nicht nach, weswegen die geringe
Inanspruchnahme wenig tberrascht. Die Neuregelung der Vaterfriihkarenzen in 8§ 1a VKG
bringt einen Rechtsanspruch auf Freistellung, was bereits eine wesentliche Verbesserung
bedeutete, nicht zuletzt in Kombination mit dem vorgesehenen Kiindigungsschutz. Die
schwache Finanzierung bleibt allerdings ein Hindernis, auch die geringe Flexibilitat wurde in
der beschlieRenden Nationalratssitzung beméangelt.48®

Die Erwerbsunterbrechung der Mutter in Gestalt des 16-wdéchigen, einkommensabhangig
verguteten Beschaftigungsverbots sorgt hingegen verlésslich dafir, dass die Mutter in den
ersten Monaten der Kinderbetreuung nachkommen kann, und wirkt insofern auch

482 921/AB Anfragebeantwortung vom 18.7.2018 zu 933/J vom 18.5.2018, 26. GP, Anfrage der Abgeordneten
Michael Bernhard, Kolleginnen und Kollegen an die Bundesministerin fir Frauen, Familien und Jugend
betreffend Familienzeitbonus (NEOS),
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/AB/AB_00921/imfname_704926.pdf (23.11.2018).

483 921/AB Anfragebeantwortung vom 18.7.2018 zu 933/J vom 18.5.2018, 26. GP, Anfrage der Abgeordneten
Michael Bernhard, Kolleginnen und Kollegen an die Bundesministerin fiir Frauen, Familien und Jugend
betreffend Familienzeitbonus (NEQOS),
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/AB/AB_00921/imfname_704926.pdf (23.11.2018).

84 ErIRV, 585 BIgNR 25. GP, 2, zu § 75d BDG 1979, § 290 VBG, § 75f RStDG, § 58e LDG 1984 und § 65e
LLDG 1985.

485 \/gl Schein in Gerlach 2017.

486 parlamentskorrespondenz Nr. 757 vom 2.7.2019,
www.parlament.gv.at/PAKT/PR/IJAHR_2019/PK0757/index.shtml (4.7.2019).

94



unabkémmlich fir das Wohl des Kindes; die Anwesenheit des Vaters erscheint dagegen als
eine Art besondere Zusatzleistung. Sie ist durch ihre schwéchere rechtliche Form auf der
individuellen Ebene auch tatsachlich eine schlechtere Grundlage flr eine Entscheidung zur
Erwerbsarbeitsunterbrechung.

Den hier nur angedeuteten Uberlegungen dartiber, welche Rechtsform im Kontext des von
einem Machtungleichgewicht charakterisierten Arbeitsverhaltnis die geeignetste ist, um
Eltern bei Entscheidungen tber die Unterbrechung der Erwerbsarbeit zu
Kinderbetreuungszwecken und tber die Aufteilung solcher Zeiten zu unterstltzen, werden an
spéaterere Stelle mehr Platz eingerdumt. Zuné&chst sollten hier nur die Unterschiede, die
MSchG, VKG und die Friihkarenzen in diesem Bereich, teilweise geschlechtsspezifisch,
aufweisen, aufgezeigt werden. Bevor ich mich der Frage nach der Ermdglichung von
Autonomie in Kapitel 7 naher widmen und fiir eine Angleichung der Rechtslage von Ménnern
und Frauen, Geburtsmittern und sozialen Eltern argumentieren kann, muss zundchst noch
Fragen von Gleichheit und Differenz gentigend Platz eingerdumt werden. Dieser Komplex
bietet wichtige AnstoRe, sowohl dahingehend, was die rechtliche Differenzierung zwischen
genannten Personen angeht, als auch hinsichtlich ihrer Gleichbehandlung.

5. Mutter- und Elternschutz im Lichte der Gleichbehandlung

Wie gezeigt werden Miitter und Véter bzw Geburtsmutter und andere Elternteile im
oOsterreichischen Recht unterschiedlich behandelt. Diese Ungleichbehandlung rechtfertigt sich
teilweise durch die in den vorangegangenen Kapiteln dargestellten Zwecke des
Mutterschutzes. Der Blick auf die historische Geburtsstunde des Mutterschutzes im Kontext
der desastrosen Arbeitsbedingungen um die Jahrhundertwende hat gezeigt, wie wichtig der
Schutz von Schwangeren und Waéchnerinnen ist. Auf dem starken Fundament dieser
erkampften Rechte aufbauend, geht es in der jlingeren Vergangenheit vermehrt um die
Erweiterung von Elternrechten tber den Kreis der Geburtsmiitter hinaus. Dabei steht nun
weniger der Gesundheitsschutz als die Vereinbarung von Erwerbs- und Familienleben und die
Forderung von Geschlechtergleichheit im Zentrum. Ein veréndertes, materielles, Verstandnis
von Gleichheit hat Fragen des Umgangs mit Differenz im Recht komplizierter gemacht:
Durfen wir Frauen als Mutter anders behandeln als Manner als Véater? Ist eine solche
Ungleichbehandlung als Férderungsmanahme sogar geboten? Oder gilt es, Ménner gezielt
als Eltern zu adressieren, um die ungleiche Verteilung von Arbeit aufzubrechen?

Anhand der Rechtsprechung des EUGH I&sst sich die zunehmende Erstreckung von
Elternschutzrechten auf VVater nachzeichnen. Um diese nachvollziehbar zu machen, werde ich
in diesem Kapitel zunéchst den europarechtlichen Rahmen darstellen und anschlie3end in
theoretische Uberlegungen zu Gleichheit und Differenz tiberleiten. Entsprechend liegt auch
bei der folgenden Darstellung der Rechtsprechung der Fokus auf Fragen der Gleichheit. Die
ausgewdhlten Verfahren betreffen die Vereinbarkeit besonderer Regelungen fur Frauen im
Kontext von Kindererziehung mit der Gleichbehandlungs- sowie mit der
Elternurlaubsrichtlinie.*®” Die Klager_innen sind in den meisten Fallen Vter, die gerne eine

487 Richtlinie 2006/54/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5.7.2006 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und
Beschéftigungsfragen, ABI L 204/23 (Neufassung der Richtlinie des Rates vom 9.2.1976, ABI L 39/40, im
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MafRnahme in Anspruch nehmen wollten, die zum betreffenden Zeitpunkt Muttern
vorbehalten war. Das Augenmerk liegt hier auf der Beurteilung von Regelungen als
MaBnahmen zum ,,Schutz der Frau insbesondere bei Schwangerschaft und Mutterschaft* oder
als ,,positive Mallnahmen* und dem zugrundeliegenden Verstindnis von Gleichheit. Es soll
einerseits durchaus eine historische Entwicklung nachvollziehbar werden, zentral ist
andererseits aber auch das Herausschalen von Argumentationen, die fiir Uberlegungen zu
Fragen von Gleichheit und Autonomie anschlussfahig sind. Sowohl das Rechtsinstitut des
Mutterschutzes wie auch positive MalRnahmen ermdglichen die Vereinbarkeit bestimmter
Ungleichbehandlungen mit der Gleichbehandlungs-RL; aus unterschiedlichen, doch beidseitig
an ein substantielles Verstandnis von Gleichheit ankniipfenden Uberlegungen heraus.

Die Ausweitung von urspringlich an Mutterschaft anknupfenden Rechten auf Vater kann dem
Ziel der Gleichstellung in zweierlei Hinsicht dienen; sie ist im Lichte der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen in ihrer Elterneigenschaft, aber auch als mégliche Entlastung von
Frauen durch die Ubernahme von Elternaufgaben durch Ménner zu betrachten. Sie kann zu
einem Umdenken beziiglich typischer Manner- und Frauenarbeiten und
Geschlechterstereotypen sowie im besten Fall zu einer tatsachlichen Umverteilung
vergeschlechtlichter Arbeit fuhren.

Einige zentrale Urteile des EUGH zu Mutterschutzmalnahmen — Hofmann, Boyle, Montull
und Roca Alvarez — wurden bereits in Kapitel 3 besprochen, um die Zwecke des
Mutterschutzes zu erarbeiten. Auf manche dieser Falle wird an dieser Stelle noch einmal
verwiesen werden, wobei sie aus einer anderen Perspektive, namlich als Stationen einer nicht
immer linearen Entwicklung hin zu starkeren Elternrechten flr Vater, beleuchtet werden.

5.1. Mutterschutz und positive MalRnahmen — (Keine) Ausnahmen vom
Gleichbehandlungsgebot?

Das Gebot der Gleichbehandlung sowie Diskriminierungsverbote haben im européischen
Recht eine zentrale Stellung. Schon in Art 2 EUV werden sie als zentrale Werte proklamiert,
die Grundrechtecharta enthélt in Art 20, 21 sowie 23 Bestimmung zur Bekdmpfung sozialer
Ausgrenzung und Diskriminierung sowie zur Gleichstellung von Mann und Frau. 48

Art 8 AEUV verpflichtet die Union zur Férderung der Gleichstellung, Art 10 enthélt ein
Diskriminierungsverbot. Art 157 AEUV stellt auf die Lohngleichheit ab und enthalt in Abs 4
die Grundlage flr positive Mainahmen, indem er es erlaubt, Malnahmen zur ,,effektive[n]
Gewdihrleistung der vollen Gleichstellung von Médnnern und Frauen im Arbeitsleben zu
beschlieRen. Auf die Genese der speziellen Richtlinien im Zusammenhang mit Mutterschaft
sowie Elternschaft wurde bereits oben eingegangen. Im Zuge der Besprechung der Geschichte
und der Zwecke wurde auch deren wesentlicher Inhalt skizziert. An dieser Stelle geht es nun
um die besonderen Rechte von Frauen bei Schwangerschaft, Geburt und Mutterschaft im
Kontext der Gleichbehandlung.

Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgebot sind im européischen Recht unter verschiedenen
Umstanden rechtfertigbar, etwa wenn sie mit bestimmten beruflichen Anforderungen im

Beitrag wird tw auch auf die Altfassung verwiesen); Richtlinie 2010/18/EU des Rates vom 8.3.2010 zur
Durchfiihrung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB geschlossenen tiberarbeiteten
Rahmenvereinbarung Uber den Elternurlaub und zur Aufhebung der Richtlinie 96/34/EG, ABI L 68/13.
488 Holzleithner in Scherr et al 2017, 212.
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Einklang sind*® oder aufgrund der Generalklausel der Rahmenrichtlinie zur Beschaftigung
zum Schutz der Gesundheit, der 6ffentlichen Sicherheit und der Rechte anderer.*° Fir die
Frage der Elternschaft sind vor allem Malinahmen zum ,,Schutz der Frau, insbesondere bei
Schwangerschaft und Mutterschaft* (Art 28 Gleichbehandlungs-RL) und ,,positive
Mafnahmen® zur Bekdmpfung faktischer Ungleichheit (Art 3 Gleichbehandlungs-RL)
relevant. Ahnlich unterscheidet auch die CEDAW-Konvention in Art 4 zwischen positiven
MaRnahmen und MutterschutzmalRnahmen, beide stellen zwar eine Ungleichbehandlung, aber
keine Diskriminierung dar.4%

Art 28 Gleichbehandlungs-RL kann einerseits als ,,Ausnahmetatbestand* angesehen werden,
der zugunsten von Frauen besondere Mal3nahmen erlaubt, ,,auch wenn hierdurch Manner
unmittelbar diskriminiert werden®.4% Frauen befinden sich wéhrend der Schwangerschaft und
der Wochnerinnenschaft in ,,einer besonderen Situation, die verlangt, dass ihnen besondere[r]
Schutz gewihrt wird*.** Diese besondere Situation stellt eine Rechtfertigung fiir die
Einrdumung von Sonderpositionen dar.*** Allerdings ist darin nicht unbedingt eine Ausnahme
vom Gleichbehandlungsgebot zu sehen. Ich méchte hier auf die Ausfiihrungen von Péschl
verweisen, die zwar auf den dsterreichischen Gleichheitssatz bezogen sind, aber an dieser
Stelle ganz grundsatzliche Uberlegungen zum Gleichheitsverstandnis europaischer Pragung
enthalten. Der Gleichheitssatz ordne nicht an, alle Menschen gleich zu behandeln, sondern
legt fest, dass alle Staatsbiirger_innen vor dem Gesetz gleich sind.*®> Pgschl raumt ein, dass
diese Aussage ,,uniibersehbar in einem Gegensatz zu der Tatsache, dass sich die Menschen in
der Realitét in unendlich vielen Gesichtspunkten voneinander unterscheiden®,**® steht. Das
Postulat ihrer Gleichheit kann insofern nur bedeuten, dass sie ,,als Person gleichwertig sind —
trotz oder gerade aufgrund der Unterschiede, die im Tatsachlichen zwischen ihnen
bestehen*.4% Ist diese Gleichwertigkeit trotz Unterschiedlichkeit ,,die zentrale Aussage und
innere Begriindung des Gleichheitssatzes, dann zwingt nichts mehr zur Annahme, dass dieser
Anspruch nur durch eine Gleichbehandlung erfullt werden kdnnte, im Gegenteil: Auch eine
schematische Gleichbehandlung kann [...] dazu fuhren, dass Rechtsunterworfene aufgrund
ihrer speziellen Ausgangslage im Ergebnis von den Vorteilen einer Norm ausgeschlossen
bleiben oder dass sie die durch diese Norm angedrohten Nachteile anders als alle anderen

489 Holzleithner in Scherr et al 2017, 224-226.

490 Holzleithner in Scherr et al 2017, 226 mVa Art 2 Abs 5 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und
Beruf, L 303/16.

491 CEDAW Art 4. 1. Voriibergehende SondermaBnahmen der Vertragsstaaten zur beschleunigten Herbeifiihrung
der De-facto-Gleichberechtigung von Mann und Frau gelten nicht als Diskriminierung im Sinne dieser
Konvention, dirfen aber keinesfalls die Beibehaltung ungleicher oder gesonderter MaRstébe zur Folge haben;
diese MaRRnahmen sind aufzuheben, sobald die Ziele der Chancengleichheit und Gleichbehandlung erreicht sind.
2. Sondermalinahmen der Vertragsstaaten zum Schutz der Mutterschaft, einschliel3lich der in dieser Konvention
angeflhrten MalRnahmen, gelten nicht als Diskriminierung.

492 Mohr in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht?, Art 28 RL 2006/54/EG 600,
Rn 2.

498 EUGH 13.2.1996, C-342/93, Gillespie, Rn 17.

4% Mohr in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum européischen Arbeitsrecht?, Art 28 RL 2006/54/EG 600,
Rn 2-3; Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG
440, Rn 3 mVa EuGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann ECLI:EU:C:1984:273, Rn 25.

49 pgschl, Gleichheit 2008, 162.

496 pgschl, Gleichheit 2008, 162.

497 pgschl, Gleichheit 2008, 162.
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Rechtsunterworfenen nicht oder nur unter unzumutbaren Anstrengungen abwenden
konnen, <498

In diesem Sinn ist die Beriicksichtigung besonderer Umstande keine Ausnahme vom
Gleichheitsgebot, sondern ganz im Gegenteil sogar durch dieses geboten. Im Fall rein
formaler Gleichbehandlung wiirden Menschen ,,in ihrer Eigenheit ignoriert und damit gerade
nicht als Gleichwertige behandelt, sondern so, als gibe es sie nicht“.4%® Besondere Rechte fiir
Frauen in ihrer Eigenschaft als Schwangere und Wdchnerinnen kénnen als exemplarisch
dafir gelten, dass rein formelle Gleichbehandlung manchmal eben nicht ausreicht, um
Menschen in ihrer gleichwertigen Unterschiedlichkeit anzuerkennen und im demokratischen
Gleichheitsdenken daher von Grund auf Raum fiir die Einrdumung solcher besonderen Rechte
ist. Mutterschutzmafinahmen konnen daher ,,nicht als Ausnahme vom Grundsatz der
Gleichbehandlung bezeichnet werden, da sie vielmehr dazu dienen, die materielle
Wirksamkeit des Grundsatzes der Gleichbehandlung zu gewahrleisten, indem sie die zu seiner
Verwirklichung erforderliche ,Ungleichheit® zulassen. Es handelt sich letztlich um Félle, in
denen zum Schutz der Arbeitnehmerinnen eine andere Behandlung zuldssig oder geboten ist,
um eine materielle Gleichbehandlung zu erreichen und keine formale, die das Gegenteil von
Gleichheit darstellen wiirde. %%

Aus diesem Zweck ergibt sich auch, dass ,,mit Riicksicht auf die Mutterschaft, also zum
Schutz der Frauen erlaubte ,Diskriminierungen‘ nicht in einer Weise durchgefiihrt werden
diirfen, die sie vom Arbeitsmarkt ausschlieBen‘.%%! Insbesondere diirfen die Schutzrechte aus
dem Mutterschutz zu keinen Nachteilen fiir Frauen fiihren.®%2 | Die materielle Gleichheit von
Mann und Frau in der Arbeitswelt erfordert ndamlich, daB eine Tatsache, die —
definitionsgemaR — nur die Frauen betrifft, nicht berlicksichtigt wird, auch nicht im Hinblick
auf den Zeitpunkt des Zugangs zur Arbeit. Und, es sei nochmals gesagt, es wdre paradox,
wenn die Anerkennung der sozialen Funktion der Mutterschaft und der daraus folgende
Schutz der Schwangeren umgekehrt zu deren Ausschlul vom Arbeitsmarkt fiihren wiirde. 5%
Heute ist die Beschrankung des Gesundheitsschutzes im Kontext von Schwangerschaft und
Geburt auf Frauen nicht mehr gar so ,,definitionsgemafB®, wie am Beispiel von
Trans*Elternschaft bereits diskutiert wurde, der Appell, dass durch Schutzrechte keine
neuerlichen Nachteile fiir die Geschiitzten erwachsen mdgen, bleibt freilich aktuell.

Auch flr positive Manahmen wird in der Literatur betont, dass es sich nicht um Ausnahmen
vom Gleichbehandlungsgebot handelt, sondern sie ganz fundamental fiir dessen
Gewadhrleistung sind.%%* In den Erwéagungen zur Gleichbehandlungs-RL heift es, dass positive
MalRnahmen vor allem darauf zielen sollen, die Lage der Frauen im Arbeitsleben zu
verbessern.% Sie reagieren auf die Problematik, dass ,,formal gleiche Rechte in einer

4% pgschl, Gleichheit 2008, 162-163.

499 pgschl, Gleichheit 2008, 163.

500 GA Tesauro, Schlussantrage zu EuGH, 5.5.1994, Habermann-Beltermann, C-421/92, 1-01657, Rn 11.

501 GA Tesauro, Schlussantrage zu EuGH, 5.5.1994, Habermann-Beltermann, C-421/92, 1-01657, Rn 11.

502 Mohr in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 29 RL 2006/54/EG 600,
Rn 3.

503 GA Tesauro, Schlussantrage zu EuGH, 5.5.1994, Habermann-Beltermann, C-421/92, 1-01657, Rn 11.

504 Holzleithner in Scherr et al 2017, 230.

%5 RL 2006/54/EG, ErwGr 22.
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inegalitiren Gesellschaft eben nicht alle in real gleicher Weise berechtigen®.%% Im Sinne
eines materiellen Verstdndnisses von Gleichheit bedarf die Bekdmpfung faktischer
Ungleichheiten mitunter Malinahmen, wie etwa Quotenregelungen, die uber formelle
Gleichbehandlung hinausgehen, um unterschiedliche Ausgangslagen aufzuwégen und so das
Ziel wirklicher Gleichheit zu erreichen.

5.2. Diskriminierung als Schwangere und Mutter oder als Frau?

Jede Diskriminierung aufgrund von Schwangerschaft oder Mutterschutzurlaub gilt geman
Art 2 Abs 2 lit c und Art 9 lit g Gleichbehandlungs-RL als unmittelbare Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts. Dies umfasst Diskriminierungen aufgrund von Schwangerschatft,
Wochnerinnenschaft oder des Stillens, ,,da diese Kriterien nur Frauen betreffen konnen*.%0’
Wiewohl ein solcher Diskriminierungsschutz in der Praxis wichtig ist, erscheint die
Qualifikation als unmittelbare Geschlechterdiskriminierung fir Holzleithner ,,insofern
anachronistisch, als heute nicht mehr vom Schutz ,der Frau‘ die Rede sein sollte als vielmehr
von einem geschlechtsspezifischen Schutz, der auch spezifische Vulnerabilitaten von
Minnern erfassen kann‘.%% Pauschal auf den ,,Schutz der Frau verweisenden Vorschriften
habe der EUGH entsprechend eher restriktiv gehandhabt, so etwa das generelle
Nachtarbeitsverbot fiir Frauen oder deren Ausschluss vom Dienst an der Waffe.5%° Auch
betreffend des generellen Schutzes bei Schwangerschaft beurteilt Holzleithner die Auslegung
des EuGH als restriktiv, da dieser Schwangerschaft und Geburt durch die Mutter selbst
voraussetzt und zB Leihmitter ausschlieBt.>*° So stellt es etwa keine Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts dar, ,,wenn einer Bestellmutter, die im Rahmen einer
Ersatzmuttervereinbarung ein Kind austragen lasst, der Mutterschaftsurlaub verweigert
wird“.%!! Diese kritische Beobachtung ist insbesondere deswegen wichtig, weil der Schutz der
Mutterschutz-RL anders als der dsterreichische Mutterschutz auch dort, wo es nicht rein um
den Gesundheitsschutz geht, keine Anwendung auf andere als die Geburtsmutter findet, wie
Risak etwa hinsichtlich des mangelnden Schutzes fur stillende Bestell- und Adoptivmutter
kritisiert.52 Die von Holzleithner beschriebene Engfiihrung von Schwangerschaft und
Mutterschaft wird meines Erachtens dort zum Problem, wo der Mutterschutz nicht nur auf die
mit den korperlichen Vorgéngen im Rahmen von Schwangerschaft und Geburt verbundenen
Risiken zielt. Der Ausschluss einer Bestellmutter von Verboten
schwangerschaftsschadigender Tatigkeiten ist nachvollziehbar, nicht aber, warum ihr, wenn
sie ihr Kind stillt, dabei nicht derselbe Schutz zukommen sollte, wie das der Fall ware, wenn
sie es selbst ausgetragen hatte. Ausschlusse sozialer Eltern sind da kritikwirdig, wo Rechte
aus dem Mutterschutz der Kinderbetreuung dienen oder die Mutter in ihrer sozialen
Eigenschaft als Elternteil schutzen, dies sowohl mit Blick auf Bestell- und andere soziale
Muitter als auch auf Véter.

508 Holzleithner in Scherr et al 2017, 231.

507 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG 440,
Rn 3 mVa EuGH 8.11.1990, C-177/88, Dekker, CLI:EU:C:1990:383, Rn 12.

508 Holzleithner in Scherr et al 2017, 218.

509 Holzleithner in Scherr et al 2017, 219, mVa EuGH 25.7.1991, C-345/89 Stoeckel, ECLI:EU:C:1991:324.
510 Holzleithner in Scherr et al 2017, 219.

511 windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 8.

512 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 2 RL 92/85/EWG 440,
Rn 9, 12.
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Holzleithner beschreibt an anderer Stelle weiter auch die problematische Implikation der
Qualifikation der Diskriminierung aufgrund eines Mutterschutzurlaubs als unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts: Diese fiihre weg vom Korper, ,,hinaus in das Feld
der Vorstellung dahingehend, was einer Frau als Mutter zutrdglich scheint, was als ,,Teil
eines (noch) weniger korperlichen als (noch viel mehr) normativen Konzepts von Geschlecht*
problematisch erscheint.!? Tatsachlich drohen die Begriffe Frau und Mutter dadurch zu
einem zu verschmelzen. Es sei noch einmal an die kritischen Beobachtungen von Hausen und
Neyer zur Rechtsentwicklung erinnert; Mutterschutz ging dabei mit der Etablierung der
Vorstellung einer grundsatzlicheren Schutzbedurftigkeit von Frauen einher.5

5.3. Diskriminierung von Vatern

Wéhrend Diskriminierungen wegen Schwangerschaft und Mutterschaft jedenfalls
Geschlechterdiskriminierungen sind, kann die Inanspruchnahme von Vaterkarenz nach dem
VKG nur unter Umstanden eine Diskriminierung iSd § 3 Abs 6 Z 7 GIBG darstellen, wonach
niemand aufgrund des Geschlechts, insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder
Familienstand, diskriminiert werden darf.>* In Umsetzung des Art 2 Abs 1
Gleichbehandlungs-RL51® wurde mit der Novelle 2004 zum GIBG auch in Osterreich
ausdrucklich dieses Verbot der Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand verankert.
Danach diirfen beispielsweise ,,das Bestehen oder Nichtbestehen einer Ehe bzw der Umstand,
ob man Kinder hat“,>” im Anwendungsbereich des Gesetzes, zB bei der Begriindung oder
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses, nicht zum Anlass flr eine Benachteiligung genommen
werden. Dabei sind wiederum vor allem Frauen gemeint: Die Ablehnung einer jungen Frau
durch den oder die Arbeigeber_in aufgrund der Vermutung, sie kénnte schwanger werden, ist
jedenfalls unzul&ssig. Nach Windisch-Graetz liegt das ,,diskriminierende Element* hier
gerade in der Ungleichbehandlung gegeniiber Mannern; bei einem jungen Mann wird gar
nicht erst tiberlegt, ob er wohl wegen der Ubernahme von Familienpflichten entfallen
konnte.518 Ob dieser Schutz auch Vatern zugutekommen kann, ist davon abhéngig, ob sich
hinter der Bezugnahme auf Elternschaft eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
verbirgt.?1® Windisch-Graetz fiihrt dazu unter Verweis auf die groRe Bedeutung von
Stereotypen flr Geschlechterdiskriminierung aus, dass erganzend zu Unterscheidungen nach
dem biologischen Geschlecht, die jedenfalls unzuldssig sind, auch ,,das differenzierende
Ankniipfen an der sozial und kulturell bestimmten Geschlechterrolle® vom
Diskriminierungsverbot erfasst sein muss.5? Dies jedenfalls, wenn das biologische und das
soziokulturelle Geschlecht zusammenfallen, etwa bei stereotypen Zuschreibungen an Frauen
im Zusammenhang mit Mutterschaft, wenn zB automatisch davon ausgegangen wird, eine
junge Mutter wiirde ihren Beruf — anders als ein Vater in vergleichbarer Lage — zuriickstellen,

513 Holzleithner in Arioli et al 2008, 316.

514 Neyer in Gerhard 1997, 758, Schlussbemerkung; Hausen in Gerhard 1997, 721.

515 Windisch-Graetz, ecolex 2012/69: OGH 25.10.2011, 9 Ob A 78/11b, 162-164; das Problem war hier aber die
Frage der Nichterneuerung eines befristeten Arbeitsverhdltnisses, was keine Diskriminierung darstellte.

516 In der Fassung Richtlinie 2002/73/EG.

517 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 9 mVa ErlRV 307 BIgNR 22.
GP 10.

518 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 10.

519 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 11.

520 windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 6.
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um sich ganz der Kindererziehung zu widmen. Darf in diesem Sinn nicht an die
Geschlechterrolle angeknupft werden, so musste das GIBG auch bei ,,Auseinanderfallen des
biologischen und des soziokulturell bestimmten Geschlechts* anwendbar sein. Entsprechen
hat ein Mann, der entgegen ménnlicher Stereotype und in Ubereinstimmung mit noch wenig
etablierten Vorstellungen méannlicher Elternschaft Vaterkarenz in Anspruch nimmt und
deswegen von Arbeitgeber_innenseite benachteiligt oder durch Kolleg_innen bel&stigt wird,
Anspriiche aus dem GIBG.5%

5.3.1. Diskriminierte Vater und feministisches Unwohlsein

Das Nachdenken tber Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts gegeniliber Vatern ist
auch fir die Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des EUGH zu Fragen der
Vereinbarkeit bedeutsam. Im Feminismus stand und steht die Frage, ob und welche Rolle
Mannern in ihm zukommen soll, immer wieder im Unklaren.®?? Zunehmend 6ffnet sich
allerdings der Raum fur eine Neuverhandlung, in der die Betonung jener Aspekte einer
geschlechtergerechten Gesellschaft, die auch Mannern zum Vorteil gereichen, eine wichtige
Rolle spielt.5?3 Dies betrifft unter anderem auch die Umverteilung von Arbeit, wodurch nicht
nur die Doppelbelastung von Frauen verringert wirde, sondern wovon auch Manner — zB als
Véter — profitieren wiirden.>? Sie konnen in diesem Kontext als ,,mitstreitende[s] Gegeniiber
feministischer Forderungen‘®® betrachtet werden, die Mitverantwortung an der
Verwirklichung von Geschlechtergerechtigkeit tragen und sich zu diesem Zweck unter
anderem an der Kinderbetreuung beteiligen sollen.

Dennoch lauten bei Feminist_innen mitunter — teilweise zu Recht — die Alarmglocken, wenn
es um Rechte fiir Vater geht, unter anderem weil diese Wortfolge stark von sogenannten
Viterrechtlern vereinnahmt ist.>?% Die Osterreichische Vaterrechtshewegung ist klar im
rechten Lager zu verorten, ,,personelle Uberschneidungen und Links auf Homepages fiihren
sehr schnell zur FPO, zur Mannerpartei oder zum rechtspopulistischen Onlinemagazin Wien-
Konkret*“®?’, Die in der Véterrechtsbewegung aktiven Vereine vertreten antifeministische
Inhalte und bringen sich in erster Linie rund um das Thema der Obsorge nach einer Trennung
in Stellung.528 In Osterreich wurde die alleinige Obsorge der Mutter nach einer Scheidung erst
1977529 {iberhaupt moglich, zuvor blieb nach einer Trennung die ,,viterliche Gewalt“ beim
Mann. Ab 2001 konnte die gemeinsame Obsorge vereinbart werden,>% seit 2013 bleibt die
gemeinsame Obsorge beider Elternteile grundséatzlich auch nach einer Scheidung aufrecht,
unter Umstanden auch gegen den Willen eines Elternteils.®3 In der Auseinandersetzung rund

521 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zellkomm® (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 6.

522 Doll/Rossl/Sagmeister, juridikum 2019, 1-17; Eckstein, juridikum 2011, 270-272; Guerrero, juridikum 2011,
534-536.

52 Vgl Rossl, juridikum 2014, 533-536.

524 \/gl Appiano Kugler, juridikum 2009, 55.

5% Doll/Rassl/Sagmeister, juridikum 2019, 16.

526 /gl zur feministischen Kritik an Viterrechtlern den Blog ,,Miitter ohne Rechte®, der Name ist eine kritische
Bezugnahme auf den Verein ,,Viter ohne Rechte®, muetterohnerechte.noblogs.org/warum-dieser-blog-mutter-
ohne-rechte (11.3.2019).

527 schwarzenbacher, Um die Rechte der Kinder geht es nicht, progress.at v 29.9.2019, progress-
online.at/artikel/%E2%80%9Eum-die-rechte-der-kinder-geht-es-nicht (12.3.2019).

528 \/gl zB vaeter-ohne-rechte.at; humanesrecht.com und trennungsopfer.at (11.3.2019).

529 Bundesgesetz tber die Neuordnung des Kindschaftsrechts, BGBI 1977/403.

530 Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001, BGBI | 2000/135.

531 Kindschafts- und Namensrechts-Anderungsgesetz 2013, BGBI | 2013/15.
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um das Thema der gemeinsamen Obsorge zeigen sich unter Feminist_innen Ambivalenzen
gegeniber der Einbeziehung von Vatern, die meines Erachtens allerdings ganz wesentlich mit
dem Insitut der Obsorge nach einer Trennung zusammenhéngen und nicht ohne Weiteres auf
(Fruh-)Karenzen umgelegt werden kénnen. Wiewohl véaterliches Engagement erwiinscht ist,
steht die Eignung der Obsorge-Regelung, dieses zu befordern, in Frage, manche sehen in ihr
vielmehr ein Machtinstrument in den Handen kontrollierender Ex-Partner.532 Der
rechtspolitische Fokus auf die Obsorge nach einer Trennung erscheint gerade insofern
kritikwiirdig, als er ,,zu spit* ansetzt, dann ndmlich, wenn zwischen den Eltern ldngst eine
bestimmte Arbeitsteilung besteht und man sich, womdoglich im Streit, trennt. Halbironisch
schlug Iris Kugler im Zuge der Debatte in den 1990er Jahren einen Test flr VVater vor: Nur
wer aus der Ehe ein bestimmtes Wissen uber die Gewohnheiten und Vorlieben des Kindes
mitbringt, dem empfiehlt sie, sich Giberhaupt um die gemeinsame Obsorge zu bemiihen.53 Die
Kritik an der Obsorge ist, wie diese Intervention zeigt, keineswegs im Widerspruch zum
Wunsch nach mehr Vaterbeteiligung zu sehen. Heute ist die gemeinsame Obsorge der
Regelfall, umso wichtiger ist es, die gemeinsame Kinderbetreuung von Geburt an zu
ermdglichen und die Vereinbarkeit von Beruf und Familie fur Vater wie fir Mitter zu
verbessern. Solche Malinahmen stehen daher im Folgenden im Zentrum.

5.4. EuGH-Rechtsprechung zu Frauen vorbehaltenen Regelungen im Kontext von Vereinbarkeit
von Familien- und Erwerbsarbeit>3*

Der Européische Gerichtshof hatte sich im Lichte der Gleichbehandlung immer wieder mit
MaRnahmen auseinanderzusetzen, die Muttern besondere Rechte zusprachen. Vor nicht allzu
langer Zeit wurde er dabei dafur kritisiert, stereotype Vorstellungen von Elternschaft,
insbesondere von Mutterschaft, zu reproduzieren und damit das Potential des europdischen
Gleichbehandlungsrechts zu limitieren. So argumentierte Clare McGlynn im Jahr 2000, dass
den Urteilen des EuGH im Bereich Kinderbetreuung eine ,,dominant ideology of
motherhood* zu Grunde liege.>3> Angesichts der Argumente, die der Gerichtshof in der
Rechtssache Hofmann vorgebracht hatte, ist diese vehemente Kritik durchaus
nachvollziehbar, doch seitdem hat sich viel getan. Die Rechtsprechung unterlag einem
bemerkenswerten Wandel und in der Rechtssetzung wurden, nicht zuletzt mit der
Elternurlaubsrichtlinie, wichtige Schritte gesetzt.

Auch jenseits des Rechts sind Vorstellungen von Mutterschaft heute im Wandel begriffen, so
widerspricht etwa Sarah Diehls Bestseller ,,Die Uhr, die nicht tickt“>% der Vorstellung eines
naturlich weiblichen Kinderwunsches und Orna Donaths ,,Regretting motherhood‘>3’ erzahlt
von Frauen, denen die Mutterrolle nicht die versprochene Erfiillung brachte. Diese Werke
sind wichtige Diskursinterventionen und doch erweist sich die ,,alltagsweltliche Semantik, in
der Mutterschaft immer noch als biologisches Programm, naturgegebene Aufgabe und
Fahigkeit verstanden wird und in die der Topos einer naturhaften, instinktiven Mutterliebe

532 Vgl Kolbitsch, juridikum 1996, 12; Thomasberger, juridikum 1995, 18-20.

533 Vgl Kugler, juridikum 1997, 48 mVa STREIT 15/1, wo ein dhnlicher Test abgedruckt war.

53 Dieses Kapitel ist in dhnlicher Form im Tagungsband Social Europe? Tagung junger Europarechtler*innen
2018 erschienen: Sagmeister in Lanser et al 2018, 125-160.

535 McGlynn, European Law Journal 2000, 33.

53 Diehl, Die Uhr 2014.

537 Donath, Signs 2015, 343.
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eingeschrieben ist* als ,,erstaunlich stabil“.>%® GroRe Veranderungen sind bei der
Erwerbsarbeitstatigkeit von Frauen zu verzeichnen, die allerdings zur hauptséchlichen
Verantwortung flir Sorge- und Haushaltsarbeit hinzutritt und so zu Doppelbelastungen fuhrt,
insbesondere auch weil keine vergleichbare Veranderung hinsichtlich der Rolle von Ménnern
als Vatern stattfand.®%®

Diese faktische Ungleichheit zwischen Ménnern und Frauen hinsichtlich der Ubernahme
unbezahlter Arbeit im Privaten und der damit einhergehenden Doppelbelastung spief3t sich
mit dem Ideal des neueren Gemeinschaftsrechts. Der EuGH versucht in seiner
Rechtsprechung darauf zu reagieren, wobei auch die damit verbundene Gefahr, Ungleichheit
durch ihre Anerkennung zu perpetuieren, immer wieder Thema ist.

Der EuGH war einige Male mit dem Dilemma konfrontiert, dass eine Maflnahme, ,,mit der
eine faktische Ungleichheit [zwischen Mé&nnern und Frauen] beseitigt werden soll, gleichwohl
die Gefahr mit sich bringen konnte, zur Verfestigung einer herkdmmlichen Rollenverteilung
zwischen Minnern und Frauen beizutragen®.%*° Damit umschreibt er in etwa, was in den
Legal Gender Studies mit Martha Minow unter dem Schlagwort ,,Dilemma der Differenz‘>*
verhandelt wird. Dieses zeigt sich gerade im Bereich der Vereinbarkeit von Kinderbetreuung
und Erwerbsarbeit immer wieder, wenn Regelungen einerseits explizit Frauen diesen Spagat
erlauben sollen, andererseits aber die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung zu reproduzieren
drohen.>*? Die Zuschreibung von stereotypen Vorstellungen an Frauen und Manner hat als
solche immer auch reale Auswirkungen auf die Lebensrealitat von Menschen. Regelungen,
die Mdtter anders behandeln als Vater, haben aber auch (iber die Zuschreibung von
Rollenbildern hinausgehende eigenstédndig lebensrealitdtsformende Wirkung: Sie begrenzen
faktisch — konkreter rechtlich — die Mdglichkeit, es sich anders einzurichten. Wenn nur die
Mutter Anspruch auf Arbeitsbefreiung zur Kinderbetreuung hat, dann kann bzw darf sich der
Vater diese Zeit nicht nehmen. Hier wird die Rolle des Rechts bei der Bereitstellung von
Handlungsmaglichkeiten, die fiir eine autonome Lebensfiihrung zur Wahl stehen missen, sehr
deutlich. Ohne den entsprechenden rechtlichen Rahmen kénnen sich Eltern die mit der
Kinderbetreuung zusammenhangenden Aufgaben nur sehr schwer gerecht aufteilen. Die
Elternurlaubs-RL hat hier bereits eine wesentliche Verbesserung gebracht. Weiterhin fehlte
allerdings die Moglichkeit eines bezahlten Vaterschaftsurlaub unmittelbar im Zeitraum um
die Geburt eines Kindes, was auch die Kommission in der Begriindung zum jlingst
angenommenen Richtlinienvorschlag zur Vereinbarkeit von Familie und Beruf aus dem Jahr
2017 beklagt. >* Die neue Richtlinie inklusive Anspruch auf bezahlten Vaterschaftsurlaub
erganzend zum Elternurlaub wird noch im Jahr 2019 in Kraft treten.5*
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544 Rat der EU, Pressmitteilung v 13.6.2019, Bessere Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben in der EU fiir
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Zu unterscheiden ist in den folgend dargestellten Féllen stets, ob Frauen in der besonderen
Situation im Zeitraum um Schwangerschaft und Geburt adressiert werden oder eine positive
MaRnahme faktische Ungleichheiten in Zusammenhang mit Mutterschaft beseitigen soll. In
beiden Konstellationen ist eine Ungleichbehandlung gegenliber Vatern zul&ssig, doch
unterscheiden sich die Argumentationen. Ist eine MaRnahme nicht als
MutterschutzmalRnahme zu qualifizieren, kann sie unter Umstéanden dennoch
gerechtfertigterweise auf Mutter beschrankt sein, obwohl Vater sich als Eltern in einer
vergleichbaren Lage befinden, ndmlich wenn sie als positive MalRnahme der Beseitigung
faktischer Ungleichheit dient. Ein Beispiel hierfur ist die vorrangige Zuteilung von Platzen in
einem Betriebskindergarten an Miitter, wie sogleich im Fall Lommers naher ausgefuhrt wird,
da die Erwerbstéatigkeit von Mittern starker unter dem Mangel an solchen Platzen leidet als
die von Vatern.

5.4.1. Kommission gegen Italien 1983: Die natiirlich rechtliche Situation der Geburt

Um den Gedanken der Schaffung von Handlungsoptionen durch Recht in diesem
Zusammenhang zu erldutern, mochte ich eingangs kurz auf einen italienischen Fall zur
Adoption eingehen. Der Gerichtshof hatte 1983 in einem Vertragsverletzungsverfahren tiber
eine Regelung abzusprechen, laut der Adoptivmutter Anspruch auf einen Mutterschutzurlaub
von drei Monaten fiir ein Kind unter sechs Jahren hatten, Adoptivvater hingegen nicht.>* Erst
nach dieser dreimonatigen Anfangszeit standen dem Adoptivvater die gleichen Rechte zu wie
der Adoptivmutter. Dadurch sollte im Interesse der Mutter sowie im Interesse des Kindes>
den beiden die Moglichkeit zum ,,Aufbau einer emotionalen Bezichung* gegeben werden.>*
Fur Risak erscheint die Bezugnahme auf die besondere Bindung zwischen Mutter und Kind
gerade in einem Adoptionsfall als ,,gdnzlich in sich widerspriichlich®, da hier auf ,,kein durch
Schwangerschaft und Entbindung hergestelltes Band zwischen Mutter und Kind* Bezug
genommen werden kann.>*® Er verweist auch darauf, dass dieser Ansatz angesichts der
rechtlichen Moglichkeit von gleichgeschlechtlichen Adoptiveltern jedenfalls als tGiberholt
angesehen werden muss, ,,da hier entgegen dem biologischen Geschlecht wohl eine

Rollenzuordnung in Vater und Mutter erfolgen miisste*,%4°

Der Startschuss fur die Rechtsprechungslinie zur besonderen Beziehung zwischen Mutter und
Kind, die kurz darauf in Hofmann ausfuhrlicher entwickelt wird, war gegeben. Der
Gerichtshof hatte im Fall Kommission gegen Italien der Kommission folgen und diese
eindeutig auf traditionellen Geschlechterrollen bauende Regelung als Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes auslegen und ablehnen kénnen. Doch sah er keinen
Widerspruch zur Richtlinie gegeben: ,,Diese Unterscheidung ist [...] gerechtfertigt, denn sie
geht auf das legitime Bestreben zuriick, die Umstande, unter denen das Kind in die
Adoptivfamilie aufgenommen wird, fur diesen sehr schwierigen Zeitraum soweit wie mdglich

5% EuGH 16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien, ECLI:EU:C:1983:295, 3273.

546 Diese Interessen sah auch der EGMR zu dieser Zeit als ausdriicklich miteinander verwoben, ,,mother’s
interests usually coincided with those of the child“ EGMR 28.11.1984, Rasmussen v Denkmark, 8777/79, Rn 4.
547 EuGH 16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien, ECLI:EU:C:1983:295, 3281.

548 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
Rn 4a.

549 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 8 RL 92/85/EWG 440,
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denjenigen anzugleichen, unter denen das Neugeborene Aufnahme in die Familie findet.*>%°

Der Gerichtshof beschwort die besondere Bindung der Mutter zum Kind, die er durchaus
allen — das heif3t nicht nur gebarenden — Mdittern zuspricht und deren Erleben er ihnen
ermoglichen mochte.

McGlynn zufolge strebt der EUGH die Angleichung an die naturliche Situation nach der
Geburt an, die in seinen Augen von der besonderen Néhe zwischen Mutter und Kind
charakterisiert ist und deren Narrativ sie zu Recht als maRgeblichen Bestandteil der l1deologie
von Mutterschaft beschreibt. Sie vernachldssigt meines Erachtens aber, dass es sich (auch im
Fall einer Geburt) um eine rechtlich geschaffene Situation handelt. Der Adoptivmutter soll
derselbe Rechtsanspruch zuerkannt werden wie der Geburtsmutter, ndmlich jener auf
Mutterschaftsurlaub von drei Monaten fur ein Kind unter sechs Jahren. Wenn der Gerichtshof
hier von einer Angleichung der Umsténde spricht, kann damit sowohl der Umstand gemeint
sein, dass eine Frau gerade geboren hat, als auch der, dass eine Frau Anspruch auf
Mutterschutzurlaub hat. Es handelt sich dementsprechend auch um die Angleichung an die
rechtliche Situation nach einer Geburt. Dem Vater stand im Italien der 1980er Jahre ein
solcher Urlaub bei Geburt wie auch bei Adoption nur subsididr ,,anstelle der berufstitigen
Mutter oder fiir den Fall zu, daB er die Kinder allein in Pflege erhalten hat*.>!

Die nachzubildende Situation ist keine nattrliche, sie ist eine rechtliche. Diese Schaffung
familiarer Verantwortlichkeit und Arbeitsteilung durch Recht ist ein zentraler Gegenstand
dieser Arbeit und ein wesentlicher Aspekt der Rechtsprechungsanalyse dieses konkreten
Kapitels.

5.4.2. Hofmann 1984: Ideologie von Mutterschaft

Eine der bekanntesten und einflussreichsten Entscheidungen in Sachen Mutterschutz ist der
Fall Hofmann. Die darin entwickelte Formel des Schutzes der besonderen Beziehung
zwischen Mutter und Kind vor Doppelbelastung wurde bereits im Kapitel zu den Zwecken
des Mutterschutzes ausfiihrlich besprochen.

Ein Aspekt, der dort noch nicht zur Sprache kam, der aber im Lichte der
Rechtsprechungsentwicklung durchaus erwéhnenswert ist, ist die Einschatzung des EuGH zu
seiner Rolle bezuglich familienpolitischer Agenden der Mitgliedstaaten. Der Gerichtshof
betonte damals die Unzuléssigkeit von Einmischungen aus dem europaischen Recht
dahingehend, wie Familie organisiert oder die Aufteilung von Verantwortung zwischen Eltern
gestaltet werden solle.>>? Seine Entscheidung hatte freilich dennoch eine konservierende
Wirkung auf die familienpolitischen Gegebenheiten. Die Betonung der besonderen Mutter-
Kind-Beziehung wiederholt und verstarkt die Aufteilung in vergeschlechtlichte Spharen,
indem die Familie deutlich der Frau zugerechnet wird.>> McGlynn argumentiert, dass in der
Rechtsprechung des EUGH der Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und
Mutterschaft, in den Schutz der dominanten Ideologie von Mutterschaft umgedeutet wurde. >
Es ist eine wesentliche Funktionsweise von ldeologie, ebenso wie ein Merkmal hegemonialer

550 EUGH 16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien, ECLI:EU:C:1983:295, Rn 16.
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52 EUGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 24.
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Anschauungen, sich selbst als neutral zu verstehen und dafiir Sorge zu tragen, auch so
verstanden zu werden. Mit den Worten Louis Althussers ist es ,,eine Wirkung der Ideologie,
dass sie sich selbst verleugnet*.5%> Minow erginzte spiiter: ,,Ideological success is achieved
when only dissenting views are regarded as ideologies, the prevailing view is the truth. >

Wéhrend eine Abweichung von einer Norm ganz offensichtlich als Entscheidung verstanden
wird, erscheint das Festhalten an der Norm nicht als solche. Scheinbar neutrales Agieren
bedeutet demnach am Status quo orientiertes Agieren. Susan Moller Okin machte hinsichtlich
der vergeschlechtlichten Dichotomie von Offentlichkeit und Privatheit auch ganz explizit
darauf aufmerksam, dass der Staat immer in die Familie interveniert und auch die
Nichteinmischung in das Private eine politische Handlung darstellt.>>” Im Fall Hofmann war
diese Handlung von der Auffassung getragen, dass Kindererziehung primér Aufgabe der
Multter ist, deren Ausiibung fur sie rechtlich ermdglicht werden soll, nicht aber fur den Vater.
McGlynn kritisierte daher vollig zu Recht, dass diese Auffassung ,,clearly assumes that the
mother has a privileged role over that of the father. There is no desire to protect (or
encourage) fathers.“>>® Die Formel des Schutzes der besonderen Bindung zwischen Mutter
und Kind blieb bis heute als ungeschriebener Schutzzweck des Mutterschutzurlaubs erhalten,
zugleich unterschied der EuGH aber andernorts bereits zeitgleich in den 1980er Jahren
genauer zwischen solchen Rechten, die Frauen aufgrund von Mutterschaft, und solchen, die
ihnen — und auch Vatern — aufgrund von Elternschaft zukommen kdnnen. Unter diesem
Gesichtspunkt wird nun der Fall Kommission v Frankreich 1988 besprochen.

5.4.3. Kommission gegen Frankreich 1988: Zur Vergleichbarkeit der Situation von Vatern
und Miittern

Im Fall Kommission gegen Frankreich wurde Uber eine Klausel im Gesetz zur Umsetzung der
Gleichbehandlungs-RL abgesprochen, durch welche Regelungen, ,,die ,besondere Rechte fiir
Frauen begriinden‘“,>® pauschal aufrechterhalten werden sollten. Beispielhaft genannt
wurden darin folgende Punkte: ,,Verlangerung des Mutterschaftsurlaubs; Herabsetzung der
Arbeitszeit, z. B. fur Frauen tber 59 Jahre; Vorziehen des Ruhestandsalters; Urlaub bei
Krankheit von Kindern; Gewéhrung zusatzlicher Jahresurlaubstage je Kind; Gewéahrung eines
freien Tages zum Schulbeginn; Gewahrung von Freistunden aus AnlaR3 des Muttertags;
tagliche Arbeitspausen fiir Frauen, die mit Lochkartengeréten oder als Schreibkréfte oder
Telefonistinnen arbeiten; Gutschriften bei der Berechnung der Rente vom zweiten Kind an;
Zulagen fiir Miitter, die Kosten fiir Kinderkrippen oder Kinderbetreuung zu tragen haben‘¢,5¢
Die Kommission war der Ansicht, dass einige dieser Regelungen zwar positive MaRnahmen
oder Mutterschutzregelungen darstellten, die Wendung in ihrer Allgemeinheit aber der
Richtlinie entgegenstiinde, was auch der Gerichtshof bestatigte.

Der EuGH ging hier auf die Differenzierung zwischen Regelungen zum Schutz der
Mutterschaft und solchen zum Schutz der Elternschaft ein. Der Schutz als Eltern konne ganz
explizit auch Méanner betreffen, da sich diese beziglich ihrer Elternrolle in einer

%5 Althusser, Ideologie und ideologische Staatsapparate 1970/2010, 89.
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vergleichbaren Situation wie Mdtter befanden. Einige der genannten Rechte bezweckten
gerade ,,den Schutz von Frauen in ihrer Eigenschatft als dltere Arbeitnehmer [sic] oder als
Elternteil; diese Eigenschaften kdnnen aber mannliche wie weibliche Arbeitnehmer [sic]
haben*.%1 In einem solchen Fall ware wenn, dann nach einer Rechtfertigung als positive
MalRnahme zu fragen. Darauf wurde im Urteil nur kurz eingegangen; Frankreich hétte nicht
ausreichend erklart, wie die genannten MaRnahmen faktische Ungleichheiten beseitigen oder
verringern sollten. Vielmehr wurde nur generell darauf verwiesen, dass die ,,besonderen
Rechte weiblicher Arbeitnehmer [sic], wie sie in den Tarifvertrdgen vorgesehen seien, gerade
den tatsédchlichen Verhaltnissen Rechnung tragen [sollten], die in den meisten Haushalten in
Frankreich herrschten®.>%2

Wahrend die Kommission also auf die grundsatzlich gleiche Elterneigenschaft von Vtern
und Mittern verwies, entgegnete Frankreich, dass die faktische Ungleichheit bei mit der
Elternrolle verbundenen tatsachlich Gibernommenen Verpflichtungen von Frauen besondere
Regelungen notwendig mache. Ergdnzend wurde vorgebracht, dass ,,weder die Richtlinie
noch der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mann und Frau auf eine Anderung der
internen Verhaltnisse der Familie und der tatsdchlichen Aufgabenteilung zwischen den
Ehegatten abzielten*.>3 Daraus kann geschlossen werden, dass Frankreich die Etablierung
von beiden Elternteilen zustehenden Rechten als eine auf die Anderung der Aufgabenteilung
zielende Malinahme verstand, dies aber ablehnte. Es wird deutlich, dass positive MalRnahmen
mitunter einen konservierenden Effekt auf ebenjene faktischen Ungleichheiten haben kdnnen,
denen sie begegnen sollen: Frauen tbernehmen den GroR3teil der unbezahlten Arbeit, also
wird ihnen diese Arbeitsiibernahme rechtlich ermdglicht, also Gbernehmen sie diese Arbeiten
weiterhin.

Das in Kommission gegen Frankreich vom EuGH vertretene Verstandnis, dass auch Véter in
ihrer Elterneigenschaft schutzenswert sind, wird im Laufe der Jahre immer
selbstverstandlicher. Die Erkenntnis, ,,dass die Lage eines Arbeitnehmers in seiner
Eigenschaft als Elternteil und die einer Arbeitnehmerin in derselben Eigenschaft miteinander
vergleichbar sind, soweit es um die Erziehung der Kinder geht*,%6* steht (iberdies der
Etablierung besonderer Rechte flr Frauen nicht entgegen. Als positive Manahmen kdnnen
sie durchaus mit der Gleichbehandlungs-RL vereinbar sein, so wie es in den Rechtssachen
Lommers und Roca Alvarez der Fall ist. In Frankreich allerdings fiihrte das Argument der
Gleichheit bzw Vergleichbarkeit von Vatern und Muttern zur Aufhebung der Sonderregelung
fur Frauen. Diese im Ergebnis unbefriedigende Lésung flhrte berechtigterweise zu
feministischer Skepsis und Kritik. Eine Ausweitung von Elternrechten auf Manner hatte dem
Gedanken der Gleichheit ebenso Rechnung tragen kénnen, allerdings hétte eine solche die
Kompetenz des Gerichtshofs tberschritten. Die Etablierung der Vergleichbarkeit der
Elternsituation weiblicher und ménnlicher Arbeitnehmer_innen ist allerdings bereits
wegweisend dafir, auch Ménnern die Moglichkeit eines Elternurlaubs einzurichten. So stitzte
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sich der EuGH etwa in Maistrellis unter anderem auf Kommission gegen Frankreich, als er
das individuelle Recht eines Vaters auf Elternurlaub aus der Elternurlaubs-RL bestatigte.

5.4.4. Hill and Stapleton 1998: Vergeschlechtlicht verschiedene Familienpflichten?

In 1990er Jahren erkannte der EuGH das Bedurfnis nach Vereinbarkeit von familiaren
Verpflichtungen mit dem Erwerbsarbeitsleben zwar fur beide Elternteile an, beurteilte die
Verpflichtungen von Frauen und Ménnern allerdings unterschiedlich. In Hill and Stapleton
beschwerten sich die Klagerinnen tber Einkommensunterschiede zwischen Voll- und
Teilzeitarbeitnehmer_innen vor dem Hintergrund, dass die meisten Teilzeitkréfte Frauen
sind.%% Wichtig war dieses Urteil insbesondere als Meilenstein fiir die Etablierung der
Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung. Es ging darin nicht, wie in den restlichen
besprochenen Fallen, um Mutter- oder Elternschutzregelungen, dennoch spielte die
zugrundeliegende Vorstellung von Mutterschaft eine Rolle, ndmlich in der Zurtickweisung
der moglichen Rechtfertigungsgriinde fur die Andersbehandlung von Teilzeitkraften. Der
Gerichtshof stellte fest, dass es das Ziel des Gemeinschaftsrechts ist, die Abstimmbarkeit von
Arbeitsbedingungen und familiaren Pflichten zu gewahrleisten. Obwohl der Gerichtshof
explizit auch die familidren Pflichten von Ménnern nannte, sieht McGlynn darin vor allem
jene von Frauen angesprochen. Sie argumentiert, dass der Gerichtshof von familiaren
Pflichten in ihrer bestehenden Organisation ausginge. Es ginge ihm nicht um die Veranderung
der Verteilung familiarer Verpflichtungen im Sinne der Gleichberechtigung, sondern lediglich
um die Vereinbarkeitsfrage fur Frauen innerhalb der bestehenden vergeschlechtlichten
Arbeitsteilung.>%® In dieser Interpretation deckt sich sein Verstandnis des Normzwecks mit
jenem der franzdésischen Regierung im Fall Kommission gegen Frankreich, den bestehenden
Verhéltnissen Rechnung zu tragen.

Der Wortlaut der Urteilsbegriindung unterscheidet allerdings nicht zwischen verschiedenen
véterlichen und miitterlichen Pflichten: ,,Die Gemeinschaftspolitik in diesem Bereich soll eine
Stitze sein und wenn mdoglich die Arbeitsbedingungen auf die familiaren Pflichten
abstimmen. Der Schutz der Frau in Familie und Beruf ist ebenso wie der des Mannes ein
Grundsatz, der als nattrliche Folge der Gleichheit von Mann und Frau in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft in grolem Umfang berlicksichtigt
wird und der vom Gemeinschafisrecht anerkannt ist.“>” Innerhalb der bestehenden Ideologie
von Familie komme Vétern McGlynn zufolge zwar eine bestimmte Rolle zu, diese
unterscheide sich aber von der Mutterrolle. Der Schutz der Frau in Beruf und Familie meine
demnach etwas anderes als der Schutz des Mannes in diesen Bereichen, Letzterer ziele auf die
Rolle des Ernahrer-Vaters. Meines Erachtens kann dieses Zitat aber auch ganz anders,
namlich wortlich, gelesen und so das Postulat der gleichen Pflichten ernst genommen werden.
McGlynn hielt selbst in einer FuRnote fest, dass es mdglich ist, dass der Gerichtshof eine
andere Intention hatte.%% Sie schreibt aber auch, dass er dies klarer hatte machen missen, was
im Zeitkontext und angesichts der vorhergehenden Rechtsprechung nachvollziehbar erscheint.
Aus heutiger Sicht, insbesondere mit dem Wissen um die Weiterentwicklung der
Rechtsprechung, féllt es leichter, diesen Satz normativ im Sinne des Wunsches nach gleichen
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familidren Pflichten flir Méanner und Frauen zu lesen, worauf auch die Wendung ,,als
natiirliche Folge der Gleichheit*>%® hindeutet. So bespricht die Generalanwaéltin Kokott in
ihren Schlussantragen zur Rechtssache OGB das Vorbringen der Kommission, dass der
Gerichtshof ,,den Schutz der Frau in Familie und Beruf ebenso wie den des Mannes in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und im Gemeinschaftsrecht anerkannt sehe und die
Notwendigkeit der Abstimmung der Arbeitsbedingungen auf die familiaren Pflichten
betone*.>’° Dabei wurde vergeblich versucht, in Frage zu stellen, ob ,,Elternschaft wirklich
nur durch ein privates Interesse geleitet sei oder ob ihr nicht vielmehr eine Giberragende

gesellschaftliche Bedeutung zukomme*.>"*

5.4.5. Lommers 2002: Die Gefahr der Reproduktion von Rollenbildern

Im Fall Lommers klagte ein Vater dartiber, dass ihm kein Zugang zum betrieblich geforderten
Kinderbetreuungssystem seines Arbeitgebers gewahrt worden war. Die
Kinderbetreuungsplatze waren per Betriebsverordnung grundsétzlich weiblichen
Mitarbeiterinnen vorbehalten.>”? Der Gerichtshof befand, dass diese Regelung als positive
MalRnahme gerechtfertigt war, ob es sich um eine MutterschutzmalRnahme handeln kdnnte,
war nicht Gegenstand der Verhandlung.

Schon in der Ablehnung des Gleichbehandlungsausschusses, bei dem sich Lommers zunéchst
beschwerte, hiel} es, dass es ,,allgemein bekannt [ist], dass Frauen haufiger als Ménner auf die
(weitere) Austibung eines Berufes aus mit der Betreuung ihrer Kinder zusammenhéngenden
Grunden verzichteten und dass angenommen werden kénne, dass die erwiesenermal3en
unzureichenden Kinderbetreuungskapazitaten somit entscheidend dafr sein kénnten, dass
Frauen ihre Beschiftigung aufgiben.>”3 Es handle sich daher um eine positive MalRnahme im
Sinne des Art 2 Abs 4 Gleichbehandlungs-RL, die dieser Ungleichheit bei der Hinderung
einer Berufsausubung fur Frauen entgegenwirken sollte.

Fur die Qualifikation als positive MaRnahme ist insbesondere die Verhéltnismaligkeit zu
prufen. Dafur ist ausschlaggebend, ob das Ziel der Beschrédnkung der Kinderbetreuungsplatze
auf Mutter, ndmlich die Chancengleichheit von Mannern und Frauen zu fordern, ,,auch
dadurch erreicht werden kann, dass der Rechtsvorteil dieser Maltnahme auf Arbeitnehmer, die
Viter sind, erstreckt wird*.>”* Der EUGH befand, dass die MalRnahme im betreffenden Fall
angesichts der schlechten Angebotslage von Kinderbetreuungsplatzen und der
Unterreprasentation von Frauen im betreffenden Ministerium sowie durch die Harteklausel
fur alleinerziehende Véter, verhaltnismafiig war. Wenn die Kinder der Mé&nner in gleichem
Male Zugang zu den Krippenplatzen erhielten, wirden angesichts des Mangels an
Betreuungsplatzen weniger Frauen diese Maglichkeit nutzen kénnen. Der Generalwalt Alber
identifizierte dies als ,,einen typischen Fall, in dem Rechtsgleichheit bzw. eine formale
Gleichheit eine Ungleichheit zum Nachteil der Frauen bewirkt“.5” Zugleich wurde in diesem
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Fall aber auch der Umstand bedacht, dass eine gruppenspezifische Malnahme fir Mtter
»gleichwohl die Gefahr mit sich bringen kdnnte, zur Verfestigung einer herkommlichen
Rollenverteilung zwischen Ménnern und Frauen beizutragen®.5’® Darin kommt das Dilemma
der Differenz geradezu idealtypisch zum Ausdruck: Sowohl durch formelle Gleichbehandlung
als auch durch die Einrichtung von besonderen Rechten drohen Frauen hier Nachteile.>"”

Auf den Einwand der Reproduktion von Stereotypen bzw die Konservierung
vergeschlechtlichter Arbeitsteilung durch die Beschrankung auf Frauen ging insbesondere
Generalanwalt Alber in seinen Schlussantrdagen ein. Seiner Ansicht nach kdnnten
Kinderbetreuungsregelungen fur Frauen nicht als positive MaRnahmen angesehen werden,
wenn sie dasselbe Ziel auch durch eine geschlechtsneutrale Regelung erreichen kénnten, ohne
rollenverfestigend zu wirken.>"® Er verweist auf die Kategorisierung positiver Manahmen
aus Kalanke, die unter anderem solche MaB3nahmen umfasst, ,,die bezwecken, das
Gleichgewicht zwischen familidren und beruflichen Aufgaben und eine bessere Verteilung
dieser Aufgaben auf die beiden Geschlechter zu fordern®.5”® Allerdings sei die Regelung im
Fall Lommers, anders als die in Kalanke gegenstandlichen Quotenregelungen, gerade kein
Gegengewicht zu stereotypen Vorstellungen von Geschlecht. Ganz im Gegenteil wére sie
nach Ansicht der Kommission sogar ,,geeignet, die traditionellen Einstellungen gegeniiber
Miittern zu verstirken®, weshalb sie ,,im Widerspruch zu der gemeinschaftsrechtlichen

Rechtfertigung positiver MaBnahmen fiir Frauen* stehe. 5%

Ein Aspekt der Forderung der Chancengleichheit zwischen Ménnern und Frauen, der durch
die alleinige Adressierung von Frauen als Kinderbetreuerinnen vernachléssigt wird, ist die
Ubernahme von Sorgearbeit durch Vater. Méanner kénnen dadurch einen wesentlichen Teil
zur Forderung der Geschlechtergleichheit leisten, sowohl durch die Entlastung konkreter
Frauen als auch durch die Verschiebung der gesamtgesellschaftlichen Verteilung von
Erwerbs- und Reproduktionsarbeit zwischen den Geschlechtern.

Bereits im Fall Hofmann hatte der Klager vergeblich versucht zu argumentieren, dass ein Uber
die Mutterschutzfrist hinausgehender Mutterschaftsurlaub vorrangig den Schutz vor
Mehrfachbelastung bezwecke und dieser ,,gleichermafien erreicht [werden konne], wenn
Haushaltsfiihrung und Kindesbetreuung durch den Vater wahrgenommen wiirden*.3®! Die
Doppelbelastung wirde auch durch die Ubernahme der elterlichen Verpflichtungen durch den
Vater entfallen. Ob die konkrete MaRnahme im Fall Lommers allerdings diese Umverteilung
der Sorgearbeit ermdglichen wirde, ist &ulerst fraglich, denn die Kinderbetreuung findet in
diesem Szenario im Rahmen des betrieblichen Kinderbetreuungsangebots und nicht durch den
Klager statt. Was, wenn Herr Lommers den Anspruch auf den Platz wahrnimmt und seine
Frau in der Zeit, in der das Kind nicht dort betreut wird, sémtliche Aufgaben in diesem
Bereich Gbernimmt? Dem Ziel, auch Mé&nnern mehr Verantwortung flr die Kinderbetreuung
zu Ubertragen, ware damit nicht gedient. Vor diesem Hintergrund scheint es, als ware das
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Recht auf einen Kinderbetreuungsplatz keine geeignete Mainahme, um Manner zu mehr
Beteiligung an der Kinderbetreuungsarbeit zu ermutigen. Daflr spricht nach der Darstellung
des Generalanwalts auch das Vorbringen des Klégers selbst: Er hat ,,nicht geltend gemacht, er
musse unter Umstanden seine Erwerbstatigkeit einschranken, um die Betreuung seines
Sohnes sicherzustellen, sondern seine Ehefrau, die einer Teilzeitbeschaftigung nachgehe,
wolle nach der Geburt des Kindes ihre Erwerbstitigkeit fortsetzen*.%? Insofern stiitzt sein
eigenes VVorbringen die Tatsache, dass der Mangel an Kinderbetreuungsplétzen ein akutes
Frauenproblem ist und hier eine faktische Ungleichheit vorliegt, der mit der Bevorzugung von
Frauen bei deren Zuteilung begegnet werden soll.583

,,Ob und in welchem Umfang die Schonung der Mutter auch durch die Freistellung des Vaters
erreicht werden konnte*,84 war dem Gerichtshof bereits im Fall Hofmann fraglich erschienen.
Der Kléger hatte damals argumentiert, dass die Doppelbelastung fir die Mutter durch die
Ubernahme der Kinderbetreuung durch den Vater entfiele, der Gerichtshof stimmte dem aber
nicht zu. Damit es zu einer solchen Entlastung kommt, miisste gewahrleistet sein, dass der
Vater der Mutter die Belastungen durch Haushalt sowie Pflege und Betreuung des Kindes
tatséchlich abnimmt, was ein Anspruch auf einen Kindergartenplatz freilich nicht leisten
kann.5& Nicht jede MaBnahme ist geeignet, die Beteiligung von Vétern an Kinderbetreuungs-
und Haushaltsarbeit zu fordern. Selbst der Elternurlaub, der klar dem Zweck der
Kinderbetreuung dient, fuhrt nicht automatisch zu einer gleicheren Aufgabenteilung zwischen
den Eltern. Viele Mitter sind auch wahrend des Elternurlaubs des Vaters nicht (voll)
erwerbstéatig, sodass sie auch in dieser Zeit viele Aufgaben im Haus (ibernehmen.8 Zudem
haben Mitter durch den Mutterschutzurlaub und die géngige Aufteilung von Karenz, die der
Frau die Anfangszeit zuweist, zu dem Zeitpunkt, zu dem der Vater Karenz nimmt, bereits
Routine und viele Aufgaben werden trotz Karenzwechsels nicht ibergeben. 8
Nichtsdestotrotz verbessert der Elternurlaub die Ausgangslage fiir die Ubernahme von
Kinderbetreuungsaufgaben durch Ménner, wie in Kapitel 8 besprochen werden wird.

Der beschrankte Zugang zu Kinderbetreuungsplatzen im Fall Lommers wirft indes noch eine
weitere Frage auf, ndmlich jene, wie vermieden werden kann, dass durch den Ausschluss
eines Anspruchs fiir Manner das Betreuungsproblem wiederum auf Frauen abgewalzt wird.
Im gegensténdlichen Fall geht es um die Ehefrau des Klagers, wie erwéhnt ware sie es, die
mangels Kinderbetreuungsplatz ihre Erwerbstatigkeit einschranken misste. Fir eine
Arbeitnehmerin, die Mutter ist, bedeutet der Verlust eines Kinderbetreuungsplatzes
wahrscheinlich, die Erwerbsarbeitszeit reduzieren zu massen. Fir einen mannlichen
Arbeitnehmer ist diese Wahrscheinlichkeit geringer, solange er nicht alleinerziehend ist,
springt wahrscheinlich die Mutter des Kindes ein. Nun wird als logische Folge dieses
Arrangements dieser einspringenden Frau die Erwerbstatigkeit erschwert. Im Fall Lommers
sah der Gerichtshof allerdings keine Verantwortung des Arbeitgebers gegentber der Ehefrau
seines Arbeitnehmers gegeben, da diese nicht dort angestellt war. Die etwaigen Nachteile in
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der Laufbahn der Ehefrau sah der Gerichtshof als unbedeutend fiir die VVorlagefrage an, da die
Frage der Gleichheit bei den Arbeitsbedingungen nur auf Angestellte des Arbeitgebers
bezogen werden kann.3® Die Doppelbelastung der andernorts angestellten Ehefrau von Herrn
Lommers wurde ausdriicklich als ohne Bedeutung beurteilt.5® Dafiir ist die Rechtsform der
MalRnahme als Betriebsvereinbarung ausschlaggebend. Dem Arbeitgeber wurde nicht die
Verantwortung zugesprochen, sich um die Gleichstellung von anderen als den bei ihm tétigen
Frauen zu kiimmern.

Im Fall Roca Alvarez sollten hingegen in der Uberpriifung eines fiir alle Arbeitnehmer_innen
gultigen Gesetzes genau solche Auswirkungen auf die — in diesem Fall nicht andernorts
beschéftigte, sondern — selbststandig erwerbstatige Frau des Klagers zum ausschlaggebenden
Argument werden: Der ,,Umstand, dass abhéngig beschiftigten Vitern der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Urlaub allein deshalb verweigert wird, weil die Mutter
des Kindes nicht abhangig beschaftigt ist, [kdnnte] zur Folge haben, dass eine Frau wie die
Mutter des Kindes von Herrn Roca Alvarez, die selbstindig titig ist, gezwungen wére, ihre
berufliche Tatigkeit einzuschréanken und die sich aus der Geburt ihres Kindes ergebende
Belastung allein zu tragen, ohne dass der Vater des Kindes sie entlasten konnte.5%° Meines
Erachtens hatte dieser Gedanke auch im Fall Lommers stérker berlicksichtigt werden kénnen.
Die Verantwortung des Arbeitgebers fur Gleichbehandlungsmalnahmen mit de facto
uberbetrieblicher Wirkung hatten bei einem Bundesministerium als 6ffentlichem Arbeitgeber
moglicherweise strenger beurteilt werden kénnen als bei einem privaten Unternehmen. Dies
verneinte der Generalanwalt Albers jedoch, die Fursorgepflicht eines wenn auch 6ffentlichen
Arbeitgebers erstreckt sich in erster Linie auf seine Angestellten.®* Wahrend im Fall
Lommers eine betriebliche Vereinbarung mit dem Ziel, die Repréasentation von Frauen im
Betrieb zu verbessern und ihnen die Vereinbarkeit von beruflichen und familidren Pflichten
zu erméglichen, Gegenstand des Verfahrens war, ging es im Fall Roca Alvarez um ein Gesetz.
Hinzu tritt die Tatsache, dass es sich bei den Kinderbetreuungsplatzen im Fall Lommers um
eine begrenzte Ressource handelte, weswegen entschieden werden musste, welchen
Arbeitnehmer_innen die Platze zugutekommen kénnen, wahrend der Stillurlaub samtlichen
Arbeitnehmer_innen zur Verfugung gestellt werden konnte.

5.4.6. Roca Alvarez 2010: Ein Vater im ,,Stillurlaub”

Ein wichtiger Schritt ,,zur Anerkennung der Rechte und Verantwortung von Vitern* wurde
im Fall Roca Alvarez gesetzt.>*2 Darin wurde ein sogenannter Stillurlaub, auf den nur
Geburtsmiitter Anspruch hatten, sowohl als mdgliche Malinahme zum Mutterschutz als auch
als mogliche positive MaRnahme auf ihre Vereinbarkeit mit der Gleichbehandlungs-RL hin
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uberprift. Auf die Charakterisierung dieser Stillzeit als Zeit der Kinderbetreuung bin ich
bereits weiter oben eingegangen, an dieser Stelle mochte ich die Frage der Abhéngigkeit des
véterlichen Anspruchs vom Anspruch der Mutter ins Zentrum riicken. Ein eigenstandiger
Anspruch auf Elternrechte fur Vater ist wesentlich, um sie als gleichberechtigte, aber auch
gleichermalRen verantwortliche Elternteile anzuerkennen.

Die spanische Regelung sah fiir Arbeitnehmerinnen einen Anspruch auf eine bestimmte
Arbeitszeitverkiirzung vor, um ein Kind im Alter von unter neun Monaten zu stillen. Sofern
beide Eltern unselbststdndig erwerbstatig waren, konnte auch der Vater diesen Anspruch
geltend machen.>® Dem Klager Roca Alvarez, selbst Arbeitnehmer und Vater, wurde ein
solcher Urlaub mit Verweis auf die selbststandige Tatigkeit seiner Frau verwehrt.

In der Folge hatte der Gerichtshof dartiber zu entscheiden, ob der Anspruch auf Stillzeit nicht
auch abhangig beschéaftigten Vatern originar zukommen sollte und die Abhédngigkeit ihres
Anspruchs von dem der Mutter eine gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung verstof3ende
diskriminierende MaBnahme sei.®* Tatsachlich beurteilte der EUGH diese Regelung als der
Gleichbehandlungs-RL entgegenstehend. Wie in Kommission gegen Frankreich bereits
angelegt, stellte er fest, dass sich Eltern von Kleinkindern ,,im Hinblick auf die fiir sie
mdoglicherweise bestehende Notwendigkeit, ihre tagliche Arbeitszeit zu verringern, um sich
um dieses Kind kiimmern zu kdnnen, in einer vergleichbaren Lage*5®® befinden und daher
gleich zu behandeln sind, es sei denn, eine Ungleichbehandlung wére als Mutterschutz- oder
positive Mallnahme ausnahmsweise gerechtfertigt.

Entsprechend prifte der Gerichtshof zunéchst, ob die Regelung als Malinahme zum Schutz
der Frau bei Schwangerschaft und Mutterschaft gerechtfertigt war, was er verneinte.%% Er
wiederholte die Hofmann-Formel, in der er ,,anerkennt, dass es im Hinblick auf den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter gerechtfertigt ist, zum einen die
korperliche Verfassung der Frau wéhrend und nach der Schwangerschaft und zum anderen die
besondere Beziehung zwischen der Mutter und ihrem Kind wahrend der Zeit nach der
Entbindung zu schiitzen*.>®” Er geht in der Folge aber fast ausschlieBlich auf den Punkt der
korperlichen Verfassung ein und lasst die besondere Beziehung zwischen der Mutter und
ihrem Kind hier fast ebenso unbegriindet fallen, wie er sie dazumal aufbrachte.
Generalanwaéltin Kokott hingegen geht in ihren Schlussantréagen stérker auf diese besondere
Beziehung und ihr Verschwinden ein: ,, Teilweise wird dieser Schutzaspekt als iiberholt
angesehen, da die notwendige Zuwendung auch vom Vater des Kindes gewéhrt werden
kénne. Jedenfalls eine Doppelbelastung der Mutter dirfte gerade auch dadurch zu verhindern
sein, dass der Vater die Betreuung des Kindes iibernimmt.*>% Freilich ist dazu vorausgesetzt,
dass der Vater tatsachlich die Betreuung tbernimmt, was nicht durch jede MalRnahme
gewahrleistet ist, wie eben bereits in der Besprechung des Falls Lommers diskutiert wurde.
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5.4.6.1. Subsidiaritdt des Anspruchs: Ein Fuf8 in der Tiir fiir Viter

Zudem wurde argumentiert, dass die bestehende subsididre Moglichkeit der Inanspruchnahme
durch den Vater darauf hindeute, dass die Arbeitszeitbefreiung nicht auf den korperlichen
Schutz der Mutter gerichtet sei. Es ,,ist nicht ersichtlich, worin der Schutz der kérperlichen
Verfassung der Frau liegen soll, wenn sie personlich keine Arbeitszeitverkiirzung beansprucht
und voll weiterarbeitet, wahrend ihr Ehemann in den Genuss einer Arbeitszeitverkirzung
kommt“.%% Es scheint fiir den Gerichtshof offensichtlich zu sein, dass hier allein der Schutz
vor Doppelbelastung das Ziel der Regelung ist und diese auch durch die Ubernahme der
Betreuung durch den Vater erreicht werden kann. Der Schutz vor Doppelbelastung dient
freilich auch der Gesundheit der Mutter, indem sie sich nicht der belastenden Arbeit zuhause
und am Arbeitsplatz aussetzen muss — allerdings kann dies eben nicht nur durch die
Vermeidung von Erwerbs-, sondern auch durch die Befreiung von Haus- und
Kinderbetreuungsarbeit erreicht werden.

Im Vorhandensein eines zumindest subsididren Anspruchs des Vaters liegt auch ein
Unterschied zum Mutterschaftsurlaub des Hofmann-Falles. Es ist den Mitgliedstaaten
uberlassen, welche Mutterschutzmalinahmen sie setzen. Spanien hatte zumindest die
subsidiare Maglichkeit der Arbeitsbefreiung fur Ménner vorgesehen, wahrend Deutschland
dies von vornherein ganzlich ausgeschlossen hatte.®% Dieser subsidiare Anspruch, den Partner
von unselbststédndig erwerbstatigen Frauen bereits hatten, wurde nun ausschlaggebend flr die
Ausweitung des Stillurlaubs auf alle Viter: ,,Die Tatsache, dass der im Ausgangsverfahren in
Rede stehende Urlaub sowohl von einem abhédngig beschéftigten Vater als auch von einer
abhadngig beschéftigten Mutter genommen werden kann, bedeutet, dass sowohl der Vater als
auch die Mutter fur die Erndhrung und die Kinderbetreuung sorgen kdnnen. Dieser Urlaub
wird somit offenbar Arbeitnehmern in ihrer Eigenschaft als Eltern des Kindes gewiihrt.*50

Bemerkenswert ist hier die Formulierung des Gerichtshofs, der aus der Tatsache, dass die
Regelung Muttern und Vatern unter Umstanden Kinderbetreuungszeiten gewéhrt, zu
schliel3en scheint, dass beide Geschlechter diese Aufgabe erflllen kdnnen. Konnten Ménner in
Deutschland keine Kinderbetreuungsaufgaben erfillen, als eine Regelung zum
Mutterschaftsurlaub diese Zeit ausschlieRlich Frauen zusprach? Rechtlich konnten sie es
nicht! Diese Formulierung fuhrt wieder zum anfangs in Kommission gegen Italien
ausgefuhrten Gedanken der Begrenzung oder Erméglichung von Lebensrealitaten durch das
Recht zuriick. Denn selbstverstédndlich konnten sich Mé&nner auch im Deutschland der 1980er
Jahre um ihre Kinder kimmern, sonst hatte Herr Hofmann wohl kaum darauf geklagt, es auch
rechtlich anerkannt tun zu dirfen.

Da der Stillurlaub nicht als Mutterschutzmanahme gerechtfertigt war, wurde in einem
zweiten Schritt gepriift, ob es sich um eine positive MaBnahme handelte.®%? Die spanische
Regierung hatte vorgebracht, dass der Anspruch Muttern vorbehalten sei, um die effektiven
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Benachteiligungen auszugleichen, denen Frauen gegentiber Ménnern in Bezug auf den Erhalt
ihres Arbeitsplatzes nach der Geburt eines Kindes unterlagen.®%

Die Generalanwéltin Kokott argumentierte, dass eine Malinahme wie der ,,Stillurlaub®
dadurch, dass sie es einer Mutter ermdglicht, ihren Arbeitsplatz zu behalten und dennoch Zeit
zur Kinderbetreuung zu haben, offensichtlich der Begunstigung von Frauen dienen kann.
Diese Wirkung vermindere sich aber nicht, sondern verstarke sich sogar durch die
Maoglichkeit, dass der Vater den Urlaub anstelle der Mutter in Anspruch nehmen kann, die
,,dank der ihrem Kind gewihrten Pflege und Aufmerksamkeit keine nachteiligen Folgen fiir
ihr Beschiftigungsverhiltnis zu befiirchten hétte.%%* Allerdings — und hier wird der Gedanke
der Weichenstellung flr unterschiedliche Lebensrealitaten sehr deutlich — ,, begrenzt“ die
Gestaltung dieser Moglichkeit als abh&ngiger Anspruch die Moglichkeit von Vatern, die
Kinderbetreuung zu iibernehmen: ,,Nur dann, wenn beide Elternteile abhéingig beschéftigt
sind, kdnnen diese frei entscheiden, wer die Arbeitszeitbefreiung zur Kinderbetreuung
nutzt.*“6% Hat der abhangig beschaftigte Vater keinen Anspruch, muss die zusatzliche
Betreuungszeit, die andernfalls der Stillurlaub gewahrt, von der Mutter erbracht werden, sie
muss entweder ihre selbststdndige Tatigkeit einschranken und dadurch méglicherweise
wirtschaftliche Nachteile erleiden oder aber die entsprechende Mehrbelastung tragen. Die
,Entlastung durch den abhingig beschéftigten Vater des Kindes kann aber gerade nicht
erfolgen‘.% Im Effekt werden die Méglichkeiten von Frauen sozusagen mit jenen der Véter
ihrer Kinder mitbegrenzt.

Die Beschréankung der Stillzeit auf Frauen und die damit einhergehende Subsidiaritat der
Anspriiche von Vatern hat insofern negative Effekte auf Frauen. Diese Effekte betreffen
gerade nicht die Frauen, die als Arbeitnehmerinnen ihren Anspruch mit abhéngig
beschéftigten Vitern ,,teilen* miissten, sondern selbststdndige Frauen, deren Partner sie
mangels abgeleiteten Anspruchs nicht entlasten kénnen. Es zeigt sich, dass gerade die
Auswirkungen auf Angehdrige von betroffenen Arbeitnehmern, die im Fall Lommers nicht
relevant werden konnten, hier den Ausschlag geben, was allerdings wie bereits besprochen
wesentlich mit der jeweiligen Rechtsform zusammenhéngt.

Der Umstand, dass nur weiblichen Arbeitnehmerinnen ein individueller Anspruch auf
Arbeitszeitbefreiung zusteht, wahrend Manner nur einen von jenem der Mutter des Kindes
abgeleiteten Anspruch haben, fiihrt zu einer Fortschreibung der ,,herkdmmlichen
Rollenverteilung in die Zukunft*.6%” Bedenken tiber diese negativen Folgen der Beschrankung
der Stillzeit auf Frauen beziehen sich dabei nicht nur auf die im Fall betroffene Mutter,
sondern auch auf Frauen als soziale Gruppe. Das spanische Gericht schrieb der Regelung
einen ,,Bumerang-Effekt” zu, denn aus Arbeitgeber innensicht sporne sie dazu an, bei
Einstellungen méannliche Bewerber einer Bewerberin vorzuziehen: ,,Muss ein Arbeitgeber
namlich bei der Einstellung einer Frau bereits mit der Mdglichkeit einer spateren Schwanger-
und Mutterschaft und den damit zusammenh&ngenden Rechten der Arbeitnehmerin rechnen,

603 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 32.

604 EUGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 35.

605 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 47.

606 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 47.

807 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 47 mVa
EuGH 19.3.2002, C-476/99, Lommers, ECLI:EU:C:2001:593, Rn 101.
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steht ihr zudem in jedem Fall auch ein Anspruch auf Gewahrung der streitgegenstandlichen
Arbeitszeitbefreiung zu. Bei der Einstellung des mannlichen Bewerbers ist der Arbeitgeber
hingegen nicht nur ohnehin faktisch einem geringeren Risiko ausgesetzt, dass dieser
uberhaupt von der Arbeitszeitbefreiung Gebrauch macht. Vielmehr besteht in den Féllen, in
denen die Mutter des Kindes selbstandig ist, erst gar kein Anspruch des Arbeitnehmers auf
die streitgegenstiindliche Arbeitszeitbefreiung. 6%

5.4.7. Maistrellis 2015: Vaterurlaub als Mittel zur Gleichberechtigung

Auch im Fall Maistrellis wurde die Frage der Abhéngigkeit des Anspruchs eines Vaters auf
Elternurlaub von der Erwerbstatigkeit der Mutter verhandelt. Diese stand sowohl den
Bestimmungen der Gleichbehandlungs-RL als auch jenen der Elternurlaubs-RL entgegen.

Bereits in Roca Alvarez hatten die Generalanwéltin Kokott und der Gerichtshof auf das
Entgegenstehen eines nur subsididren Anspruchs zur Elternurlaubs-RL hingewiesen, diese
war damals aber noch nicht anwendbar. Es ,,geht sowohl aus dem Wortlaut der
Rahmenvereinbarung als auch ihren Zielen und ihrem Regelungszusammenhang hervor, dass
jeder Elternteil {iber das Recht auf Elternurlaub verfiigt“,%% folglich diirfen Mitgliedstaaten
keine Regelung erlassen, nach der einem Vater das Recht auf Elternurlaub vorenthalten wird,
wenn seine Ehegattin nicht erwerbstétig ist. Der EUGH verwies auf die allgemeinen
Erwégungen der Rahmenvereinbarung im Anhang der Elternurlaubs-RL, denen zufolge
Familienpolitik im Rahmen der ,,Férderung einer Beteiligung von Frauen am
Erwerbsleben‘6%? gesehen werden muss und explizit auch Minner ermutigt werden sollen, ,,in
gleichem MaBe familidre Verantwortung*“®'! zu ilbernehmen, insbesondere durch
Elternurlaub.

In seiner Priifung nach der Gleichbehandlungs-RL verwies der Gerichtshof auf Roca Alvarez
und beméngelte, dass die gegenstindliche Regelung an die ,,Eigenschaft als Elternteil*“®? fur
Ménner und Frauen unterschiedliche Rechtsfolgen knlpft. Fir Frauen reicht die Eigenschaft
als Mutter aus, damit ein Anspruch auf Elternurlaub entsteht, bei Mannern hingegen muss
eine weitere VVoraussetzung, namlich die Anspruchsberechtigung der Mutter, hinzutreten.
Diese ,,Einschriankung hinsichtlich der Gewéhrung des Elternurlaubs ausdriicklich nur fiir den
Kindsvater“63 stelle eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts im Sinne
von Art 2 Abs 1 lit a der Gleichbehandlungs-RL dar.%* Der Gerichtshof betonte, dass diese
Bestimmung ,,eher zu einer Verfestigung der herkdmmlichen Rollenverteilung zwischen
Mann und Frau [fuhrt], indem den Ménnern weiterhin eine im Hinblick auf die Wahrnehmung
ihrer Elternschaft subsididre Rolle gegeniiber den Frauen zugewiesen wird*.®1> Er hob zudem
hervor, dass die Bestimmung nicht dem Mutterschutz diente und entsprechend nicht unter den

608 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 48.
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610 Rahmenvereinbarung im Anhang zur Elternurlaubs-RL, Anhang RL 2010/18/EU, ErwGr 7.
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Schutz der Richtlinie 92/85 fallen konnte. Eine Ausnahme im Sinne des Art 28 Abs 2
Gleichbehandlungs-RL war daher nicht gegeben. Diesbeziiglich fand der Gerichtshof sehr
klare Worte: Es ,,stellt [...] keineswegs eine Mallnahme zur Verbesserung der Sicherheit und
des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz dar, wenn dem Vater des Kindes wegen der beruflichen
Situation seiner Ehegattin das Recht auf Elternurlaub vorenthalten wird*.6% Er konnte sich
dabei auf die Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott beziehen, auch sie formuliert die
Nicht-Subsumierbarkeit unter Art 28 Abs 2 Gleichbehandlungs-RL drastisch: ,,Die fragliche
griechische Regelung féllt nicht unter diese Norm, da sie der Frau nicht besonderen Schutz
wegen Schwangerschaft und Mutterschaft vermittelt, sondern im Gegenteil ihrem Ehegatten
einen Anspruch auf Elternurlaub vorenthilt.*617

Diese starke Opposition zum Schutz der Mutter legt bereits nahe, dass der EUGH die
MalRnahme auch nicht fiir zur Frauenforderung geeignet halten wiirde. ,,Vielmehr besteht
sogar die Gefahr, dass sich durch eine derartige Regelung eine tradierte familiare
Rollenverteilung verfestigt und der nicht erwerbstatigen Ehefrau der Eintritt oder die
Wiedereingliederung ins Berufsleben erschwert wird.“6%8 In diesem Zusammenhang wurde
auf die Erwagungen zur Gleichbehandlungs-RL verwiesen, die die Mitgliedstaaten in ihrem
elften Erwédgungsgrund gerade dazu auffordert, ,,Regelungen zur Vereinbarkeit von Familie
und Beruf in Form von Elternurlaub fiir beide Elternteile zu schaffen, wobei keinerlei

Differenzierung hinsichtlich des Geschlechts vorgesehen ist*.5%°

5.4.8. Zwischenfazit zur Rechtsprechung des EuGH

Wahrend der EuGH noch in den 1980er Jahren eine Beschrankung des Anspruchs auf
Elternurlaub fir Matter mit Verweis auf deren besondere Beziehung zum Kind fur
gerechtfertigt erachtete, gelten heute auch Vater in ihrer Elternrolle als schiitzenswert. Die
Beteiligung von Ménnern an der Kinderbetreuungsarbeit wird zudem als mal3geblich fir die
Erreichung des Ziels der Geschlechtergerechtigkeit anerkannt und geférdert.

Diese Entwicklung lasst sich in einige Punkte aufgliedern. Erstens erscheint das Verstandnis
von Mutterschutz enger. Wéhrend im Fall Hofmann noch ein sechsmonatiger Urlaub, der nur
der Mutter, nicht aber dem Vater zustand, als MutterschutzmalRnahme gerechtfertigt wurde,
erkannte der EuGH im Fall Roca Alvarez einen urspriinglich direkt an den kérperlichen
Vorgang des Stillens gekoppelten Urlaub als dem Zweck der Kinderbetreuung
entsprechenden und folglich beiden Eltern zustehenden Elternurlaub an. Der infolge der Félle
Hofmann und Kommission gegen Italien erweiterte Zweck des Mutterschutzes, die besondere
Beziehung zwischen Mutter und Kind zu schiitzen, findet sich zwar als Formulierung noch
haufig in der neueren Rechtsprechung, er wird allerdings nicht mehr auf dieselbe Art und
Weise gewichtet. Insbesondere wachst das Verstandnis dafiir, dass Elternschaft eine
schitzenswerte Eigenschaft ist, ,,die sowohl méannliche als auch weibliche Arbeitnehmer
besitzen konnen‘.5%° Hier zeigt sich, wie wichtig ein genaues Auge auf die Zwecke des
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Mutterschutzes ist, wo es nicht der Gesundheitsschutz rechtfertigt, erscheint der Ausschluss
von Vétern und zweiten Elternteilen nicht nur nicht geboten, sondern diskriminierend und der
Chancengleichheit von Ménnern und Frauen entgegenwirkend.

Zweitens geht das in der Rechtsprechung wieder enger werdende Verstandnis von
Mutterschutz, ndmlich als nur dort greifend, wo die korperlichen Umsténde von Mutterschaft
eine Andersbehandlung verlangen, einher mit einem wachsenden Verstandnis fiir die
Wichtigkeit von Elternschutz, der auf die sozialen Aspekte von Elternschaft zielt. Die
wesentlichen sozialen Schutzzwecke des Mutterschutzes dirfen keinesfalls vernachlassigt
werden, doch ist es im Lichte der Gleichbehandlung geboten, sie auch auf VVater und soziale
Miitter zu beziehen. Dies wiederum in mehrerlei Hinsicht, ndmlich um Viéter als Eltern gleich
zu behandeln, aber auch zugunsten einer Umverteilung von unbezahlter Arbeit und damit zur
Forderung von Frauen.

Seit 1996 gewéhrt die Elternurlaubs-RL beiden Elternteilen einen individuellen Anspruch auf
einen solchen Urlaub und empfiehlt, diesen uniibertragbar zu gestalten. Die Erwagungsgriinde
dieser Richtlinie bringen die ,,Férderung einer Beteiligung von Frauen am Erwerbsleben‘62
ganz explizit mit der Notwendigkeit in Zusammenhang, dass Ménner ,,in gleichem Maf3e
familidre Verantwortung*%?? libernehmen wie Frauen, wozu Elternurlaub als geeignetes Mittel
angesehen wird. Gerade beziglich dieses Zusammenhanges zeigte sich in der
Rechtsprechungsentwicklung eine Verschiebung, die Mdglichkeit der Entlastung von Frauen
durch die Ubernahme familiarer Verantwortung durch Manner war im Fall Hofmann nur
kursorisch besprochen worden, in den spateren Féllen Roca Alvarez und Maistrellis, zuletzt
auch unter Bezugnahme auf die Elternurlaubs-RL, gewann dieses Argument an Gewicht.

Neben einer Entwicklung hinsichtlich der Beurteilung der Elternrollen von Mannern und
Frauen zeigten sich drittens auch unterschiedliche Herangehensweisen an die
differenzkonservierenden Effekte positiver MalRnahmen. Auf Frauen beschrankte Malinahmen
kdnnen als Mutterschutz- oder als positive Manahmen zur Férderung der Chancengleichheit
vom Diskriminierungsbegriff ausgenommen sein. Solche frauenspezifischen MaRnahmen
bringen allerdings — gerade im Bereich der Kinderbetreuung — die Gefahr mit sich, mit der
ausschlieBlichen Adressierung von Miittern tradierte Vorstellung von Geschlecht und
Arbeitsteilung zu zementieren. Im Fall Lommers war eine solche positive MalRnahme,
namlich eine betriebliche Vereinbarung, die bei der Vergabe von Kinderbetreuungsplatzen
Frauen gegeniiber Mannern bevorzugte, nach ausfuhrlicher Abwagung dieser Gefahr als mit
der Gleichbehandlungs-RL vereinbar anerkannt worden. Die rollenverfestigende Wirkung
durch die Adressierung von Frauen als vorrangige Betreuerinnen von Kindern trat dabei
hinter die Eignung zur Bek&mpfung einer faktischen Ungleichheit, namentlich, dass Frauen
tatséchlich starker von Doppelbelastungen betroffen sind, zurlick. Die Reprasentation von
Frauen im Betrieb sollte dadurch verbessert werden. Die Auswirkungen auf Frauen auf3erhalb
des Betriebs, in diesem Fall die Ehefrau des Klagers, waren aufgrund der Rechtsnatur als
betriebliche Regelung nicht beachtlich gewesen. Ganz wesentlich war zudem die Knappheit
der Kinderbetreuungsplatze, die Verteilung begrenzter Gliter macht es notwendig, nach
bestimmten Kriterien zu unterscheiden, um entsprechend verteilen zu kénnen, im Fall eines

621 Rahmenvereinbarung im Anhang zur Elternurlaubs-RL, Anhang RL 2010/18/EU, ErwGr 7.
622 Rahmenvereinbarung im Anhang zur Elternurlaubs-RL, Anhang RL 2010/18/EU, ErwGr 8.
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Urlaubsanspruchs besteht diese Notwendigkeit hingegen nicht. Es zeigte sich hier viertens,
dass die Rechtsnatur einer MalRnahme und die Umstande des Einzelfalles jedenfalls
beachtlich sind, weshalb nicht pauschal fiir oder gegen frauenspezifische MalRnahmen
argumentiert werden kann.

In Roca Alvarez stand schlieBlich ein Gesetz zur Debatte, das den Anspruch auf Elternurlaub
eines abhangig beschéftigten Vaters vom Arbeitsverhéltnis der Kindsmutter abhéngig machte.
Diese gesetzliche Regelung wurde vom EuGH in ihrer gesamtgesellschaftlichen Auswirkung
betrachtet und als Kinderbetreuungsaufgaben vornehmlich Frauen zuschreibend abgelehnt.
Anders als im Fall Lommers wurden hier die negativen Auswirkungen einer nach Geschlecht
differenzierenden MaRnahme ausschlaggebend; dass Vétern die Betreuung erschwert wurde,
wurde dabei ausdrucklich auch als Nachteil fiir die Erwerbstatigkeit von Frauen kritisiert. Der
rechtliche Umgang mit Elternschaft muss so gestaltet werden, dass er weder den besonderen
Schutz von Mttern im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Geburt vernachléssigt noch
die vergeschlechtlichte Aufteilung von Sorgearbeit reproduziert. Der Schlussel fiir eine solche
Gestaltung ist es, Manner als Elternteile ernst zu nehmen und in die Verantwortung zu ziehen.
Die besprochene Rechtsprechungsentwicklung zeigt, dass ein solches Verstandnis wachst und
die Ausweitung von Elternrechten auf VVater europarechtlich bereits begonnen hat.

Ergdnzend zu den vorgebrachten Argumenten der Gleichbehandlung und Frauenforderung ist
in den Schlussantragen sowohl zu Roca Alvarez als auch zu Maistrellis explizit die
Ermdglichung der Selbstbestimmung beider Elternteile zum Thema gemacht worden. Es
stelle sich nicht nur die Frage, ob die Betreuung des Kindes durch den Anspruch auf
Elternurlaub eines zweiten Elternteils gesichert sein konnte, vielmehr sollte das Recht ,,jedem
Elternteil die Moglichkeit eréffnen, selbst zu entscheiden, ob er oder sie sich — unabhangig
von seiner oder ihrer beruflichen Stellung — an der familidren Verantwortung durch die
Betreuung des Kindes beteiligen will«.52% Diese Frage fiihrt wiederum auf die juristische
Gestaltung von Elternrechten zurlick, wahrend der Mutterschutz mit seinen
Beschaftigungsverboten bestimmte Entscheidungen vorgibt, kennt die Elternurlaubs-RL keine
obligatorischen Zeitbestimmungen. Diese Frage wird in Kapitel 7 im Mittelpunkt stehen, wo
es um die Ermdglichung autonomer Entscheidungen durch Elternrechte geht, zunéchst sollen
aber — daftr grundlegend — die in der Rechtsprechung bereits aufgeworfenen Fragen
hinsichtlich Gleichbehandlung und Differenzierung starker theoretisiert werden.

6. Uberlegungen zu Gleichheit und Differenz

., We may create difference either by noticing it or by ignoring it. “624

Die eben dargestellte Rechtsprechung bietet einen idealen Einstieg in einige theoretische
Uberlegungen zum Verhiltnis von Gleichheit und Differenz. Darin zeigten sich bereits
unterschiedliche Herangehensweisen an die konstatierten differenzkonservierenden Effekte
frauenspezifischer MalRnahmen. Gerade im Bereich der Kinderbetreuung wurde in Bezug auf
positive MalRnahmen mehrfach die Befurchtung geéuRert, stereotype Vorstellungen von
Geschlecht, Elternschaft und Arbeitsteilung zu reproduzieren. Bleiben solche MalRnahmen

623 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 16.7.2015, C-222/14, Maistrellis, ECLI:EU:C:2015:241, Rn 39 mVa
Rahmenvereinbarung tber Elternurlaub, Anhang RL 2010/18/EU, ErwGr 5 (Hervorhebung MS).
624 Minow, Harvard Law Review 1987, 12.
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hingegen aus, bestehen unter Umstanden trotz formeller Gleichbehandlung faktische
Ungleichheiten weiter. Denn wenn auf Differenzen zwischen Ménnern und Frauen (bzw
zwischen gebarfahigen und anderen Personen) kein Bedacht genommen wird, erfolgt
maoglicherweise eine Orientierung an der mannlichen Norm, die die besonderen Bedirfnisse
von Frauen vernachlassigt.5%> Aus diesen Uberlegungen resultieren Instrumente des
Gleichbehandlungsrechts, die tber blof} formelle Gleichbehandlung hinausgehen, wie etwa
der Mutterschutz oder auch FrauenférderungsmaBnahmen, zugleich tritt in diesem
Zusammenhang aber auch auf, was in den Legal Gender Studies im Anschluss an Martha
Minow als ,,Dilemma der Differenz* 26 verhandelt wird.

Dieses Dilemma besteht darin, dass sowohl durch die Gleichbehandlung als auch durch die
Schaffung von Sonderregelungen die Differenz zwischen Mé&nnern und Frauen reproduziert
werden kann.®?” Insbesondere wird dabei der Effekt gruppenbezogener Rechte, sozial
hergestellte Differenzen zu essentialisieren und verschiedene Lebensweisen innerhalb der
geschutzten Gruppen zu homogenisieren, problematisiert.6?® Besondere Rechte fiir Frauen
tragen insofern dazu bei, dass ,,die Kategorie ,Frau‘ einen bestimmten Inhalt bekommt, der
dann auf alle Frauen umgelegt wird“.%%® Die im Grunde gleiche Beobachtung benennt Wendy
Brown als Paradox, das im Umgang mit Rechten liege: ,,[T]he more highly specified rights
are as rights for women, the more likely they are to build that fence insofar as they are more
likely to encode a definition of women premised upon our subordination in the transhistorical
discourse of liberal jurisprudence. Yet the opposite is also true, [...] the more gender-neutral
or gender-blind a right (or any law or public policy) is, the more likely it is to enhance the
privilege of men and eclipse the needs of women as their subordinates.*®3° Den ersten Punkt
beschreibt Brown in Berufung auf Foucault als Problem der regulierenden Zuschreibung;
gruppenspezifische Rechte wiederholen stets die Zuweisung in Gruppen und machen die
geschutzte Position dadurch regulierbar.53! An die (post)marxistische Tradition der Kritik
liberalen Rechts anschliellend konkretisiert sie den zweiten Punkt als Resultat ungleicher
Machtverhéltnisse in einer Gesellschaft, durch die Personen scheinbar neutrale Regelungen
unterschiedlich fur sich nutzbar machen kénnen oder auch gegen sich gelten lassen mussen.
Dadurch stabilisiere das scheinbar neutrale Recht stets die bestehende Ordnung. %32

Ich mdchte dieses Verstandnis als Dilemma oder Paradox in mehrerlei Hinsicht
herausfordern.

Erstens werde ich zu diesem Zweck den zentralen Text Minows einer genauen Lektire
unterziehen, in dem sie bereits selbst mehrere Auswege aus dem Dilemma vorschlégt, das
ihres Erachtens nur in Zusammenschau mit bestimmten VVorannahmen zum Thema Differenz
uberhaupt als Dilemma beschrieben werden kann. Diese Vorannahmen sind ihr zufolge

625 Holzleithner in Arioli et al 2008, 6-7.
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allerdings so stark verwurzelt, dass die Probleme im Umgang mit Differenz unaufldsbar
erscheinen. Minow fordert dazu auf, diese zu dekonstruieren, um einen sinnvollen Umgang
mit Differenz zu finden. Gut 30 Jahre nach Erscheinen des Texts ist es an der Zeit zu fragen,
inwiefern die geforderte Dekonstruktion einiger dieser Vorannahmen stattgefunden hat. Unter
anderem kann hierbei auf Erkenntnisse der Intersektionalititsforschung und insbesondere
Kimberlé Crenshaws aufgebaut werden.

Aus den an Minow und Crenshaw anschlieBenden Uberlegungen heraus ergibt sich eine
Perspektive der Berechtigung flr alle Eltern. Ausgehend von den besonderen Bediirfnissen
von Geburtsmuttern und der Setzung von derzeit vornehmlich weiblich konnotierten
Lebensrealitaten als Norm kénnen allgemeine Elternrechte entworfen werden.

Zweitens — und das wurde bereits bei der Analyse der geltenden Rechtslage und ihrer Effekte
auf die Handlungsspielraume von Frauen und Ménnern angesprochen — verkompliziert sich
das Dilemma der Differenz, je genauer wir auf Differenzen blicken und je ernster wir sie
nehmen. Wirken sich Schutzmalinahmen fir Frauen auch negativ auf Frauen aus — oder aber
wirken sich Schutzmanahmen unterschiedlich auf unterschiedliche Frauen aus? Auf den
ersten Blick scheint sich der gordische Knoten noch enger zu schniiren, wenn die
unterschiedlichen Lebensrealitaten, Gruppenzugehdérigkeiten und Interessen von Frauen
miteinbezogen werden. Ich mochte jedoch behaupten, dass er sich durch eine Auffacherung
des Blicks besser in den Griff bekommen lasst. Die scheinbare Verkomplizierung erlaubt es,
Dinge klarer zu sehen. Erganzt man die Analyse der negativen Konsequenzen von
Elternschutzregelungen um eine intersektionale Perspektive und bezieht insbesondere die
soziokulturellen Positionierungen von Frauen mit ein, l&sst sich das Dilemma relativieren. Im
Ergebnis kristallisiert sich aus der Betrachtung der unterschiedlichen Nachteile, mit denen
unterschiedliche Frauen im Zusammenhang mit Mutterschaft und Mutterschutz konfrontiert
sind, die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung zwischen Ménnern und Frauen als
Anknipfungspunkt fiir Elternrechte heraus.

Die Betrachtung der unterschiedlichen Effekte von MaRnahmen und der unterschiedlich
starken Belastung bestimmter Gruppen mit unbezahlter Arbeit flhrt mich erganzend zur
Perspektive einer allseitigen Berechtigung, zu einer Perspektive der Verpflichtung durch
Elternrechte, wobei ich mich zunédchst auf die empirischen Befunde von Hadas Mandel und
Joan Williams sowie darauf aufbauend auf theoretische sowie rechtspolitische Uberlegungen
von Nancy Fraser und Frigga Haug stiitzen werde, um zu argumentieren, warum
obligatorische Schutzrechte auch fiir Vater und zweite Elternteile Sinn machen.

6.1. Martha Minows (Einwande zum) ,,Dilemma der Differenz”

., Difference is only meaningful as comparison. [...] [W]omen are compared to the unstated norm of
men/...]. 6%

Martha Minow widmete sich 1987 verschiedenen Schwierigkeiten, mit denen
Rechtsanwender_innen regelmaRig konfrontiert sind, wenn es um die — flir das Recht ganz
fundamentalen — Fragen von Gleichheit und Differenz geht. Sie beschreibt, dass es dabei zu
Momenten kommt, die wie Dilemmata erscheinen, die in verschiedenen Versionen zutage
treten. Die erste Version des Differenzdilemmas beschreibt den Umstand, dass wir Differenz

633 Minow, Harvard Law Review 1987, 13
121



sowohl dann reproduzieren, wenn wir sie wahrnehmen, als auch dann, wenn wir sie
ignorieren.

In der Kritik eines formellen Gleichheitsversprechens gilt Mutterschaft als Paradebeispiel fur
dessen Auslassungen und Scheitern.®3* Auch Minow erlautert ihre Uberlegung am Beispiel
von Schwangerschaft in der Arbeitswelt; wenn die biologischen Unterschiede von Frauen
gegeniiber Mannern zu besonderen MaRnahmen in der Arbeitswelt fiihren, ist den betroffenen
Frauen damit geholfen oder schadet es ihnen? Werden dadurch negative Stereotype gestérkt
und wenn ja, ist das wesentlich?%% Diese erste Version des Dilemmas kreist damit gerade um
diejenigen Fragen des (Arbeits-)Rechts, die in den vorangegangenen Kapiteln behandelt
wurden.

Die zweite Version des Differenzdilemmas benennt Minow als Ratsel der Neutralitét (,,riddle
of neutrality*).5%¢ Dieses Ratsel umschreibt im Wesentlichen die Probleme eines formellen
Gleichheitsbegriffs. Indem das Recht neutral gegenuiber jeglichen Merkmalen agiert,
vernachlassigt es, dass bestimmte Merkmale eine immense Bedeutung fiir das Leben der
Menschen haben kdnnen, die sich dadurch in unterschiedlichen Ausgangslagen befinden und
unterschiedliche Bedurfnisse an das Recht richten. Neutralitat im Sinne formeller
Gleichbehandlung ,,may freeze in place the past consequences of differences*.%3” Auch hier
erscheint aber die Alternative nicht minder prekar; jedes Abgehen von dieser Neutralitét, das
hei3t jede Anerkennung von Differenz, bekraftige die angerufene Differenz auf einer
symbolischen Ebene.®%8 Auch diese Version des Dilemmas betrifft Fragen, die in dieser
Arbeit zentral sind.

Die dritte Version des Dilemmas der Differenz betrifft den Ermessensspielraum, der Organen
bei ihrer Entscheidungsfindung zugestanden wird; sollen formelle Entscheidungsregelungen
die Berticksichtigung von Differenz vorschreiben oder Gberlasst man dies den
rechtsanwendenden Organen?%® Diese Frage des Ermessens und der Entscheidungsfindung
spielt fiir die (gesetzliche) Regelung von Elternzeiten eine geringere Rolle und wird daher nur
fliichtig besprochen.

Freilich stellt Minow in ihrem Text auch fest, dass sich in vielen Féallen mehrere Versionen
des Dilemmas zugleich zeigen.54° In Bezug auf alle drei Versionen bzw ihr Zusammenspiel
beschreibt sie weiter, dass sie mit bestimmten VVorannahmen und Denkweisen in Bezug auf
Differenz einhergehen. Diese Vorannahmen, finf an der Zahl, sind ausschlaggebend dafir,
dass uns diese Dilemmata so unaufloslich erscheinen.®*! Es ist daher wesentlich, sie zu
benennen:

Erstens wirde Differenz weitgehend intrinsisch verstanden, tatsdchlich aber ist sie stets
relativ, immer abhangig von einem Vergleich. Zweitens folgt aus erstens, dass es einen
Referenzrahmen gibt. Differenz wird im Vergleich zu einer unausgesprochenen Norm

834 Dolderer et al in Dolderer et al 2016, 9-10; Hill Kay, Berkeley Women’s Law Journal 1985.
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verstanden, daher erscheint Gleichheit als Anpassung an diese Norm. Die dritte und die vierte
Vorannahme betreffen die Rechtsanwendung und das Prinzip der Objektivitét, das damit
einhergeht, das Selbstverstandnis und die Perspektive von Rechtssubjekten als irrelevant oder
als durch das richterliche Ermessen mitabgegolten zu verstehen.®? Schlieflich werde fiinftens
die bestehende Weltordnung als neutral und nattrlich verstanden.43 Diesen flinften Punkt
konkretisiert sie auf das Verstandnis, in einer Welt freier und gleicher Menschen zu leben,
weswegen sich jede Abweichung vom Status quo als Bedrohung von Freiheit und Gleichheit
darzustellen scheint.544

Minow schlagt sogleich alternative Ausgangspunkte vor. Differenz sollte nicht als Frage von
Eigenschaften, sondern von Verhéltnissen diskutiert werden. Wem oder was gegentber
Differenz gemessen wird, ist verhandelbar.%> Die Erkenntnis, dass Differenz eine Frage des
Vergleichs ist, 16st das Dilemma jedoch nicht auf, es verkniipft die Frage der Differenz
lediglich mit jener der Perspektive; von wessen Standpunkt aus wird bestimmt, was Norm ist
und was Abweichung? Minow kiindigt bereits in der Einleitung an, keine Losung zu bieten,
keine Schablone, die lber das Recht gelegt werden kann, um zu sehen, ob es denn mit
Differenz sinnvoll umgeht. Vielmehr fordert sie dazu auf, sich in einen Streit tber die
Beschreibung der Realitat zu begeben.546 Insbesondere halt sie es dabei fiir wesentlich zu
erkennen, dass der Status quo und das Daranfesthalten nicht neutral sind, sondern eine von
vielen Mdglichkeiten darstellen, um die gerungen wird.%4" Die Zurlckhaltung bei der
Regulierung von Vaterschaft kann in diesem Sinn auch als Zurtickhaltung betreffend einer
Verédnderung des Status quo angesehen werden. Wéhrend es weitgehend etabliert ist, Muttern
Vorgaben uber ihre Zeitverwendung zu machen, herrscht Skepsis, wo Vater adressiert
werden: ,,Women have thus become used to the allocation of their time being manipulated
through targeted public policy, be it through welfare provision or employment policy. Men’s
engagement with paid work and unpaid care has not had the same history and attempts by
policymakers to instrumentalize men’s behaviour in relation to their work and wider social
arrangements must overcome hostility fuelled by accusations of state interference with the
,private lives of individuals.“s#¢ Diese Beobachtung fuhrt wiederum zur Frage, wessen
Normalitat den MaRstab fiir Gleichheit bildet, der bei der Gestaltung von Rechten angelegt
wird.

Ungleichbehandlung kann in der Auseinandersetzung um die Beschreibung der Normalitét
sowohl Ausdruck von Unterdriickung sein, die dazu dient, die bestehende Normalitét mit
ihren Differenzen zu stutzen, als auch zur Behebung vergangener Unterdriickung gedacht
sein.®* Dieser Gedanke hat in den Instrumenten des Gleichbehandlungsrechts, in seinen
Ausnahmen vom Gebot der formellen Gleichbehandlung, Niederschlag gefunden. Wie bereits
besprochen sind bestimmte Ungleichbehandlungen in Art 3 und Art 28 der
Gleichbehandlungsrichtlinie verankert und werden als mit dem Gebot der Gleichbehandlung
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vereinbar anerkannt. Diese Unterscheidung zwischen legitimen und nicht-legitimen
Ungleichbehandlungen soll vermeiden, in die Bearbeitung vergangener Unterdriickung erneut
Ungleichheiten einzuschreiben.®*° Eine solche Bearbeitung verlangt mitunter die (temporére)
Bevorzugung von bislang unterdriickten Gruppen sowie die Anerkennung besonderer
Bedurfnisse, die eine besondere Behandlung notwendig machen.

Denn Recht wird von Menschen gemacht, ,,who live in a world already made*.55! Wir leben
in einer Welt, die bereits besteht. Dieser scheinbar offensichtliche Satz ist wichtig, in ihm
steckt die Erkenntnis, sich mit der Welt, wie sie ist, auseinandersetzen zu mussen und eine
Theorie von Gleichheit und Gerechtigkeit zu entwerfen, die mit dieser Welt umgehen kann.
Wir leben eben nicht hinter einem Schleier des Nichtwissens, %2 in keinem gedachten
Naturzustand. Insofern ist ein wesentliches Anliegen Minows Textes auch eine Kritik eines
formellen Verstédndnisses von Gleichheit: Scheinbar neutrale Malnahmen formeller
Gleichbehandlung haben regelmélig keinen neutralen Effekt, da sie nicht auf unberiihrten
Boden fallen, sondern soziale Verhaltnisse unterschiedliche Ausgangslagen fur
unterschiedliche Gruppen geschaffen haben und aufrechterhalten.®>2 Ein ahnlicher Gedanke
begegnet uns auch in der Vulnerabilitatstheorie, wo eine Anforderung an Rechtsnormen
lautet, in der Reaktion auf Vulnerabilitaten, die aus ungerechten Strukturen erwachsen, nicht
erneut Vulnerabilitat herzustellen.%*

Seit den spaten 1980er Jahren, in denen Minow ihren Text verfasste, wurden das Prinzip der
Obijektivitat und die Problematik von Ermessenspielraumen viel verhandelt. Mit Blick auf
diese Vorannahmen kann man heute sagen, dass sie jedenfalls teilweise einer Dekonstruktion
unterzogen werden.®% Dass Objektivitat in einem strengen Sinn in der juristischen
Entscheidungsfindung kaum je moglich sein wird, sondern vielmehr als ,,Intersubjektivitét®
verstanden werden kann, ist in den Rechtswissenschaften weitgehend anerkannt.5% In diesem
Sinn ist der Begriff stark an die intersubjektive Nachvollziehbarkeit und Begriindung von
Entscheidungen gebunden.

Zudem hat auch die Intersektionalitatsforschung VVorannahmen tber Gleichheit und Differenz
herausgefordert, hier sei auf Kimberlé Crenshaw verwiesen, in deren Intersektionalitatstheorie
das Dilemma der Differenz als grundsatzliches Problem eindimensionalen Gleichheitsdenkens
erscheint. Sie beschreibt mit Blick auf Schwarze Frauen die Problematik der Kategorisierung
als gleich oder ungleich: ,,It seems that | have to say that Black women are the same and
harmed by being treated differently, or that they are different and harmed by being treated the
same — But | cannot say both. This apparent contradiction is but another manifestation of the
conceptual limitations of the single-issue analyses that intersectionalty challenges.*«®%” Das
Gebot, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln, gebietet eine stdndige
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Kategorisierung. Dies konstatiert auch Minow, indem sie schreibt, dass das Kategoriendenken
des Antidiskriminierungsrechts bereits im juristischen Denken als solchem angelegt ist.5% Sie
beschreibt dies mit Blick auf das Case Law, wo die Frage der Ahnlichkeit eines Falles zu
einem Préjudiz ausschlaggebend ist. Aber auch die Subsumtion des Gesetzesrechts ist eine
Form des kategorialen Denkens. So beschreibt etwa Sonja Buckel die juristische Eigenlogik
als System, bestehend aus Gesetzen, richterlichen Entscheidungen usw, das
»gesellschaftliche Sachverhalte unter juridische Kategorien subsumiert.%%° Passt ein
bestimmter Sachverhalt unter eine bestimmte Norm, in eine bestimmte Kategorie oder nicht?
Die Anwendung des Rechts setzt die Ubersetzung in Kategorien voraus, die voneinander
abgegrenzt werden. Differenz erscheint dabei als etwas, das nur festgestellt (,,discovered )60
werden muss und nicht durch die regulierende Anrufung re/produziert wird.

6.1.1. Vorannahmen herausfordern: ,,Weibliche” Lebensrealitiaten als MaRstab

Um diese Uberlegungen nun auf die Frage der Un-/Gleichbehandlung von Geburtsmdittern
und anderen Elternteilen zu beziehen, mdchte ich in erster Linie auf die ersten beiden
Vorannahmen bei Minow eingehen, namentlich, dass Differenz erstens intrinsisch und
zweitens stets im Vergleich zu einer unausgesprochenen Norm verstanden wird.%¢! Gleichheit
erscheine folglich stets als Anpassung an diese Norm, die im Kontext des
Geschlechterverhaltnisses als mannliche Norm benannt werden kann. Nicht zufallig wahlt
Minow Schwangerschaft als zentrale Frauen gegeniiber M&nnern zugeschriebene Differenz
als Beispiel fur das Bestehen einer unausgesprochenen mannlichen Norm als VVoraussetzung
des Differenzdilemmas.®6?

Die Benachteiligung von schwangeren Frauen am Arbeitsmarkt resultiert nach Minow aus
einer Vorstellung von Gleichheit, die Manner zur unhinterfragten Norm erhebt. Es ist nicht
die Schwangerschaft als solche, die Frauen zum Nachteil gereicht, sondern dieses Verstandnis
von Gleichheit. Benachteiligungen erwachsen insofern nicht aus dem korperlichen VVorgang
an sich, sondern aus dem (zB arbeitsrechtlichen, betriebskulturellen etc) Umgang damit.
Minow schlieRt daraus, dass das sich Dilemma der Differenz nicht durch die Frage auflésen
lasst, ob nun besondere Regelungen flr schwangere Frauen sinnvoll sind oder nicht, sondern
durch die Kritik des zugrundliegenden Gleichheitsverstandnisses.

Minow beschreibt anhand des Supreme-Court-Falls California Federal Savings and Loan
Association v Guerra,®? wie Schwangerschaft als Differenz gesetzt werde und sich die Frage
des rechtlichen Umgangs damit auf ein Entweder-oder von Gleichheit und Differenz zuspitze.
Im dem Fall war es um die Vereinbarkeit einer kalifornischen Regelung des California Fair
Housing and Employment Act (FEHA),%“ die Schwangeren bzw Miittern einen
Freistellungsanspruch und ein Ruckkehrrecht an den Arbeitsplatz zuerkannte, mit dem
Pregnancy Discrimination Act (PDA) gegangen. Der PDA normiert, dass ,,women affected
by pregnancy, child-birth, or related medical conditions shall be treated the same for all
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employment-related purposes, including receipt of benefits under fringe benefit programs,
as other persons not so affected but similar in their ability or inability to work*.5% Es darf
demnach keine Ungleichbehandlung gegenuber Arbeitnehmer_innen erfolgen, die
vergleichbar in ihrer Arbeitsfahigkeit eingeschrénkt sind. Der Arbeitgeber Cal Fed gewéhrte
seinen Arbeitnehmer innen nach mindestens dreimonatiger Tatigkeit ,,unpaid leaves of
absence for a variety of reasons, including disability and pregnancy*.6%¢ Der FEHA normierte
nun darlber hinaus ein Riickkehrrecht fiir Mitter nach dem Mutterschutzurlaub.%¢” Als eine
Arbeitnehmerin dieses Recht in Anspruch nehmen wollte und von Cal Fed zurtickgewiesen
wurde, klagte sie aufgrund eines Verstol3es gegen den FEHA. lhr Arbeitgeber hielt allerdings
dagegen, indem er ein Feststellungurteil verlangte, dass der FEHA nicht mit dem PDA
vereinbar sei, da er eine Ungleichbehandlung darstelle. Man beflrchte, ,,subject to reverse
discrimination suits [...] by temporarily disabled males who do not receive the same
treatment as female employees disabled by pregnancy* zu werden.%®® In der Folge ging es
darum, ob frauenférdernde Regelungen vom Diskriminierungsverbot erfasst oder durch den
PDA als eine Art positive MaRnahme gedeckt wéren. Der Supreme Court stellte fest, dass das
Rickkehrrecht des FEHA dem PDA nicht entgegenstand, beide teilten dasselbe Ziel, die
Benachteiligung von Frauen am Arbeitsmarkt zu beseitigen und die Vereinbarkeit von
Familie und Beruf zu fordern.6° Das Riickkehrrecht nach einer schwangerschaftsbedingten
Freistellung wurde als gerechtfertigte Ungleichbehandlung gegentber anderen in Freistellung
befindlichen Arbeitnehmer_innen anerkannt, da es der Bekdmpfung von Hindernissen flr
Frauen in der Arbeitswelt dient. Die Anerkennung einer Besserstellung von Schwangeren
nicht als Diskriminierung, sondern als Gebot der Geschlechtergleichheit macht dieses Urteil
zu einem Meilenstein fiir die Gleichbehandlung von Méannern und Frauen in den USA.67°

Im Kontext des Dilemmas der Differenz stellte Minow allerdings noch einen weiteren Aspekt
heraus; die Urteilsbegriindung setzte sich mit der Méglichkeit auseinander, wie allenfalls eine
Unvereinbarkeit der Regelungen zu umgehen wére, und brachte dabei Uberlegungen aus dem
Oral Argument vor, in denen angeregt wurde, das Ruckkehrrecht des FEHA auf vergleichbare
Freistellungen von Ménnern auszuweiten: FEHA ,,does not compel California employers to
treat pregnant workers better than other disabled employees; it merely establishes benefits that
employers must, at a minimum, provide to pregnant workers. Employers are free to give
comparable benefits to other disabled employees, thereby treating ,women affected by
pregnancy‘ no better than ,other persons not so affected but similar in their ability or inability
to work*.“671

Minow hebt nun hervor, dass darin der Appell zum Ausdruck kommt, die Lebensrealitat von
Frauen zum Malistab (,,women’s experience as the benchmark®) fiir die Etablierung von
Rechten zu machen:%72 Arbeitgeber_innen konnten sowohl der Anforderung eines
Ruckkehrrechts fur Mdtter als auch der Forderung nach Gleichbehandlung nachkommen,
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wenn sie die Rechte fiir Schwangere zum Mindeststandard machten. ,,Using the minimum
benefits for women as the starting point, the Court held that the state law and the federal law
[das Diskriminierungsverbot des PDA und das Ruckkehrrecht des FEHA] were compatible
because employers could comply with both by providing to men reinstatement benefits
comparable to those available to women following leaves for pregnancy.*673

Die geforderte Gleichbehandlung bezog sich hier zwar nicht auf Manner und Frauen in ihrer
Elterneigenschaft, sondern auf gesundheitlich temporéar beeintrachtigte Arbeitnehmer_innen,
der fur den weiteren Verlauf der Argumentation wesentliche Punkt bleibt allerdings der, dass
die Rechte schwangerer Frauen als Ausgangspunkt flr eine Gber diese Gruppe hinausgehende
Berechtigung vorgeschlagen wurden.

Diese Setzung der Geburtsmutter als ,benchmark® birgt gro3es Potential flir die Adressierung
des Differenzdilemmas. Zentral in der Auseinandersetzung mit diesem Dilemma ist die
Beflirchtung, dass die Alternative zu Sonderrechten fur Frauen deren ersatzloser Entfall ware.
So fiihrte etwa im Fall Kommission v Frankreich das Verstandnis, dass Vater in ihrer
Elterneigenschaft gleichermalien schiitzenswert sind wie Mutter, zur Aufhebung von
mutterschutzbezogenen Sonderregelungen fiir Frauen.®”* Diese Losung stoRt
berechtigterweise auf Kritik, doch was, wenn die Alternative zu gruppenspezifischen Rechten
nicht deren Streichung, sondern ihre Ausdehnung wire? Freilich lasst sich diese Uberlegung
nicht auf jede Malinahme Ubertragen, eine Quotenregelung, die die Stellenvergabe zwischen
zwei ebenbdirtigen Kanditat_innen entscheiden soll, lebt gerade von ihrer Anwendbarkeit auf
nur eine oder einen der beiden. Ahnlich auch die bevorzugte Vergabe begrenzter
Kinderbetreuungsplatze an Frauen im Fall Lommers, wo angesichts der Knappheit der zu
vergebenden Platze zu befiirchten war, dass mannliche Arbeitnehmer diese ihren Kolleginnen
,wegschnappen®. Entsprechend war die Beschrinkung auf Frauen trotz der Feststellung, dass
diese MaRnahme ,,gleichwohl die Gefahr mit sich bringen konnte, zur Verfestigung einer
herkommlichen Rollenverteilung zwischen Minnern und Frauen beizutragen®,8” fir
gerechtfertigt angesehen worden. Dies griff auch Holzleithner auf und fiihrte aus, ,,dass der
EuGH den Fall richtig (auch im Einklang mit seiner sonstigen Judikatur zu quotierten
Vorrangregeln) entschieden hat. Andernfalls wéren alle frauenférdernden MaRnahmen
gefahrdet, die auf die Realitat weiblicher Mehrfachbelastung reagieren.““676 Dieser
Beurteilung flr den konkreten Fall ist jedenfalls zuzustimmen, dariiber hinaus liegt dem
Nachsatz zur Gefahrdung frauenférdernder Malinahmen ebenjene Warnung zugrunde, nicht
,unter den Fahnen der Gleichheit [...] eine Anpassung an eine implizite mannliche Norm zu
forcieren*.%”” Hierin ist die Kritik jenes unzureichenden Verstandnisses von Gleichheit
angelegt, das auch Minow als eine der zentralen Vorannahmen in Bezug auf das
Differenzdilemma benannt hat. Vielmehr musse, so auch Holzleithner weiter, die
Rechtsordnung von Anfang an auch weibliche Lebensrealitaten miteinbeziehen.®® Aufgrund
der derzeitigen vergeschlechtlichten Organisation von Arbeit inner- und auBerhalb der
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Familie bedeutet dies gerade im Kontext der Vermeidung von Mehrfachbelastung, auch
Betreuungsverpflichtungen miteinzubeziehen.

Um diese Uberlegungen noch einmal auf Minows Kategorisierung von differenzbezogenen
Vorannahmen zu beziehen, kann auch die finfte Annahme betreffend die Neutralsetzung des
Status quo herangezogen werden: Derzeit werden Schwangerschaft und
Kinderbetreuungspflichten als differente Abweichungen im Vergleich zu einer ,,normalen*
ununterbrochenen Erwerbsbiografie verstanden. Dadurch wird eine typisch mannlich
gedachte Biografie ohne Schwangerschaft und Betreuungsverpflichtungen zur
Vergleichsnorm. (Nur) wer von der Norm abweicht, wer schwanger ist und gebiert, wird
anders behandelt. Dass Vater und zweite Elternteile vor diesem Hintergrund keinen mit dem
Mutterschutz vergleichbaren Urlaub haben, erscheint normal und richtig. Die Organisation
von Erwerbsarbeit, die kaum deren Vereinbarung mit familiaren Verpflichtungen und einem
erfullten Privatleben erlaubt, erscheint als neutraler Status quo. Ob die Struktur und Praxis der
Erwerbsarbeit, des Markts und des Rechts hingegen anders aussehen, ,,if they had developed
with the assumption that their participants had to accommodate to the needs of child-bearing,
child-rearing, and the responsibilities of domestic life“?%7° Ware unsere Arbeitswelt anders
organisiert, wenn die Fahigkeiten zu Schwangerschaft und Geburt sowie Verantwortungen im
Bereich der Kinderbetreuung und des Haushalts in ihrer Gestaltung stérker bertcksichtigt
wirden? Hierin zeigt sich noch einmal in aller Deutlichkeit die Bedeutung der Frage, wessen
Lebensrealitdt zum MaRstab flr die Gestaltung der Welt herangezogen wird.

Kinderbetreuungspflichten sind derzeit zwar vornehmlich Teil weiblicher Lebensrealitéten,
die Unterbrechbarkeit von Erwerbsarbeit zu ihren Gunsten kommt dennoch allen Eltern
zugute. Diese vermeintlich weibliche Norm ist im Grunde lebensnaher als die vermeintlich
mannliche Norm einer moglichst ununterbrochenen Erwerbsbiografie. Auch Ménner arbeiten
nicht natrlicherweise acht oder mehr Stunden am Tag viele Jahre am Stiick. Es handelt sich
nicht nur um eine mannliche, sondern um eine den Gesetzen des kapitalistischen Marktes
gehorchende Norm. Das Konzept der Normalarbeitszeit, welches sich in der Nachkriegszeit
herausgebildet hat, beschreibt die 40 Wochenstunden Vollzeit umfassende, dauerhafte
Integration in den Arbeitsmarkt in Arbeitsverhéltnissen, die Kollektivvertragen unterliegen.
Dadurch wurde ,,eine Erwerbsform institutionalisiert, die keine Beteiligung an der
Reproduktionsarbeit in der Privatsphire vorsieht“.%8 Heute arbeiten viele Menschen in
sogenannten ,,atypischen® Arbeitsverhéltnissen, gerade unter Miittern ist
Teilzeiterwerbstatigkeit weit verbreitet,®8! doch hat dies an der Zuschreibung von
Firsorgearbeit an Frauen bislang wenig geandert. Die Frage der Vereinbarkeit von Sorge- und
Erwerbsarbeit stellt sich derzeit als Frauenfrage, obwohl sie sich ebenso als grundsatzliche
Frage der Organisation von Arbeit in einer Gesellschaft stellen kdnnte. Eine gut finanzierte
Auszeit von der Erwerbsarbeit zur Kinderbetreuung sollte eine Selbstverstandlichkeit fir alle
Arbeitnehmer_innen sein. Dadurch wirde auch anerkannt, dass Sorgebeziehungen Teil
menschlichen Lebens sind und Erwerbsarbeit damit vereinbar sein muss. Entsprechend
schliel3t auch Minow mit dem Appel, dass Schwangerschaft und Familienverpflichtungen
nicht als stérende Abweichungen, sondern als Teil der Normalitdt angesehen werden sollten:

679 Moller Okin in Held 1991, 83.
680 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 274.
881 Gerlach in Gerlach 2017, 11.
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,Employers do not have to treat pregnancy and parenthood as a disability, but instead as a
part of the lives of valued workers. 682

6.1.2. Miitter als alternativer Ausgangspunkt: Eine berechtigende Perspektive

Insofern lassen sich allgemeine Elternrechte formulieren, die die Lebensrealitat von Mdittern
zum Ausgangspunkt nehmen. Dadurch wirde eine ausgesprochene — derzeit de facto vor
allem weibliche Lebensrealitaten umfassende — Norm anstelle der unausgesprochenen
mannlichen Norm gesetzt. Solange die besonders schutzbediirftige Position der Geburtsmutter
als Ausgangspunkt dient, konnen allgemeine Regelungen vorgeschlagen werden, die im
GroRenschluss auch solche Positionen schitzen, die in schwéacherer Weise von &hnlichen
Gefahrdungen, etwa der Doppelbelastung durch Kinderbetreuung und Erwerb, bedroht sind.
Dies bedeutet nicht, die korperliche Dimension von Schwangerschaft und Geburt zu negieren
oder zu vernachléssigen, sondern den Schutz, den diese Besonderheiten erforderlich machen,
zum Ausgangspunkt fur allgemeine Regelungen flr Arbeitnehmer_innen, die Eltern werden,
zu machen.

In diesem Zusammenhang mochte ich auf Uberlegungen von Crenshaw eingehen.®83 Sie
schlagt vor, sich bei der Gestaltung von MalRnahmen an der am stérksten marginalisierten
Gruppe zu orientieren, da davon ausgegangen werden darf: ,,When they enter, we all
enter.*68 Sie kritisiert, dass demgegentiber derzeit vielfach von der privilegiertesten Position
innerhalb einer gefédhrdeten Gruppe ausgegangen wurde. Insbesondere gelte dies fur
Antidiskriminierungsmafnahmen; diese wirden erstens auf hierarchisierenden und
ausschlieBenden Kategorien beruhen und zweitens dazu neigen, auf die privilegierteste
Schicht einer diskriminierten Gruppe zu zielen. Diese These ful3t auf einer grundsétzlichen
Kritik an der Funktionsweise des Antidiskriminierungsrechts als Korrektiv fur ein an und fur
sich funktionierendes System. Crenshaw beschreibt dies als ,,bis auf*-Analyse (,,but-for*) der
Zugangsmechanismen zu gesellschaftlichen Ressourcen, die eben diejenigen zum
Ausgangspunkt nimmt, die ,,bis auf* ihre Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe alle
notwendigen Voraussetzungen zur Teilhabe mitbringen: ,,Underlying this conception of
discrimination is a view that the wrong which antidiscrimination law addresses is the use of
race or gender factors to interfere with decisions that would otherwise be fair or neutral. [...]
Because the scope of antidiscrimination law is so limited, sex and race discrimination have
come to be defined in terms of the experiences of those who are privileged but for their racial
or sexual characteristics.*“68 Auch Susanne Baer benennt in ihrer Kritik von
gruppenspezifischen AntidiskriminierungsmalRnahmen die Begunstigung elitérer
Repréasentationspolitik. Flr sie ist allerdings das Kategoriale des Antidiskriminierungsrechts
und weniger der Inklusionsgedanke zentral: ,,Wer sich an Gruppen orientiert, tendiert dazu,
kollektive Identitatskonzepte als Identitatspolitiken zu verfestigen. Das begunstigt elitare
Repréasentationspolitiken, denn in Gruppen sprechen dann leaders fur andere, mit denen nicht
selbst gesprochen werden muss. ‘68

882 Minow, Harvard Law Review 1987, 72.
883 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 166.
884 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 167.
85 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 151.
86 Baer in Heinrich Boll Stiftung 2010, 11.
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Demgegeniber birgt Crenshaws Ansatz das Potential, durch die Adressierung der
marginalisiertesten Position auch weniger stark Betroffene mit zu umfassen: ,,If their efforts
instead began with addressing the needs and problems of those who are most disadvantaged
and with restructuring and remaking the world where necessary, then others who are
singularly disadvantaged would also benefit.“®8” Auch wenn ein solches Umdenken nicht von
heute auf morgen zu erwarten sei, ware ein erster Schritt damit getan, das vorherrschende
Verstandnis von Diskriminierung sowie die etablierten Mechanismen zu deren Bekampfung
zu hinterfragen. Crenshaw glaubt, darin auch eine Basis fir die Erméglichung kollektiven
Handelns — anstelle von Zersplitterung entlang der typischen Kategorien des
Antidiskriminierungsrechts — legen zu kénnen.

Durch das Abstellen auf die (potentiell) am stérksten betroffene Position vermag eine
MalRnahme einen mdglichst groRen Kreis an Betroffenen abzudecken, ohne die
typischerweise vernachlassigte Gruppe auRen vor zu lassen. Crenshaws Forderung lautet, die
besonders und mehrfach Marginalisierten ins Zentrum zu riicken, um viele miteinzuschliel3en.
Nun mag es auf den ersten Blick paradox erscheinen, diesen Gedanken auf die Gruppe Miitter
anzuwenden, die als solche wiederum divers ist und intersektional betrachtet werden muss.
Insofern waren jedenfalls beispielsweise die Umstande von Alleinerzieherinnen oder von
Frauen/Kindern mit besonderen Bedrfnissen einzubeziehen. Vor allen Dingen aber ist darin
ein Gedanke angelegt, der fir die Schaffung und Priifung von Rechten herangezogen werden
kann; namlich jener, besondere Bedurfnisse einzubeziehen, anstatt sie abzusondern.

Derjenige Zeitraum, der fur die Geburtsmutter durch ihre besondere korperliche Situation
jedenfalls notwendig ist, sollte allen Eltern zur Verfligung stehen. Bei dessen Festlegung
kdnnte das Mindestmal’ der Mutterschutz-RL als Ausgangspunkt dienen, dieses umfasst 14
Wochen ununterbrochenen Urlaubs, obligatorisch sind davon zwei Wochen vor und/oder
nach der Geburt. Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeglicher Diskriminierung von Frauen
(CEDAW) sieht hingegen keine bestimmte Zeitspanne vor, sondern normiert in Art 11 Abs 3,
dass in regelmaRigen Abstdnden anhand wissenschaftlicher und technischer Erkenntnisse
uberprift werden sollte, welche Zeitspanne notwendig ist. In der Kommentierung wird
dargelegt, dass diese Formulierung der Uberlegung geschuldet ist, dass nicht unter dem
Vorwand des Gesundheitsschutzes tiberméRige Beschaftigungsverbote erlassen und dadurch
Frauen auf dem Arbeitsmarkt benachteiligt werden. 588

Durch eine Ausweitung des Beschéftigungsverbots auf alle Eltern wirde indes die besondere
Situation rund um die Geburt anerkannt, doch anstatt Sonderregelungen zu schaffen, die
bekanntermafRen auch Nachteile mit sich bringen kdnnen — etwa Hemmungen, Frauen eines
bestimmten Alters anzustellen, oder allgemeiner die Reproduktion von Stereotypen —, wird
diese Situation zur Basis fur Regelungen fur alle Eltern. Unabhéngig davon, wie ein Elternteil
zum Kind kommt, durch Adoption oder durch Geburt (durch die Partnerin), sollte ein dem
Mutterschutz in Dauer und Schutzniveau gleichstehender Anspruch entstehen. Eine solche
Elternzeitregelung ké&me insbesondere auch solchen Familienkonstellationen zugute, in denen
kein Elternteil das Kind gebiert und daher kein Anspruch auf Mutterschutz besteht.

87 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 167.
688 Binder/Lempen in Schlappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 11, Allgemein, Rn 11, 72.
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6.2. Wessen Dilemma? Verkomplizierungen innerhalb der Gruppe ,,Frauen”

Die eben dargestellte Kritik am Antidiskriminierungsrecht leitet dazu tber, die Effekte
verschiedener Gleichbehandlungsmanahmen auf verschiedene Gruppen von Frauen zu
beleuchten. Denn ein weiterer wesentlicher Aspekt des Dilemmas der Differenz ist die
Befiirchtung, durch die Adressierung spezifischer Gruppen negative Folgen fiir dieselben
auszultésen. Mit Minow gesprochen, geht es dabei um die Variante des Differenzdilemmas,
demzufolge nicht nur im Ignorieren, sondern auch im Wahrnehmen von Differenz deren
Reproduktion liegen kann. In diesem Sinn folgt eine Befassung mit der Frage, welche
negativen Effekte bei besonderen Schutzmalinahmen fir Frauen im Kontext von Elternschaft
auftreten konnen.

In der Rechtsprechung wurden die negativen Folgen von Mutterschutzmanahmen vor allem
als ,,Reproduktion von Stereotypen® problematisiert, tatsdchlich lohnt es sich, etwas genauer
zu erdrtern, was damit gemeint ist. Zunéchst mochte ich daher explizit auf diese Gefahr der
Stereotypisierung hinsichtlich Geschlechts und Elternschaft eingehen.

Daran anschlieend komme ich zur zweiten angekiindigten Herausforderung an das Theorem
des Differenzdilemmas: die Verkomplizierung durch die Einbeziehung von Differenzen
innerhalb der Gruppe ,,Frauen®. Hierbei mochte ich dem Befund paradoxer Wirkungen von
MalRnahmen entgegenhalten, dass es sich dabei (teilweise) um unterschiedliche Effekte auf
unterschiedliche Gruppen handelt. Wiewohl sich Unterschiede aufzeigen und erkléaren lassen,
komme ich dennoch zu dem Schluss, dass ein Grundproblem in der Zuschreibung der
Verantwortlichkeit fiir Flirsorge an Frauen liegt. Die gerechtere Verteilung unbezahlter Arbeit
zwischen Mannern und Frauen bietet daher einen wichtigen Ankntpfungspunkt fir
feministische Politiken.

Vor diesem Hintergrund werde ich anschlie}end an die Forderung nach gleichen Rechten fiir
alle Eltern eine Perspektive der Verpflichtung formulieren und Regelungen vorschlagen, die
Véter im selben Umfang wie Mutter dazu verpflichten, ihre Erwerbstatigkeit anlasslich einer
Geburt oder Kindesannahme zu unterbrechen. Die Gestaltung von Elternrechten als
obligatorische Freistellung ist nicht nur zum Machtausgleich innerhalb eines ungleichen
Geschlechterverhaltnisses wesentlich, sondern auch im Verhéltnis zwischen Arbeitnehmer_in
und Arbeitgeber_in.

6.2.1. Creating difference by noticing it: Reproduktion von Rollenbildern

Ganz zentral in der Debatte um die negativen Effekte von gruppenbezogenen Rechten ist die
Reproduktion von Rollenbildern. In der Bezugnahme auf Gruppen sei stets deren
Essentialisierung angelegt, weswegen diese ,,keine Losung, sondern ein zentrales Problem
von Recht gegen Diskriminierung*6® darstelle. ,,Wer Menschen in Gruppen einteilt, reduziert
sie auf ein Merkmal oder eine Eigenschaft, die eine Gruppe definieren, homogenisiert also
Menschen, die einiges, aber nie alles gemeinsam haben.*“6% Die Reduktion von Individuen
auf ihre Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Gruppe ist kennzeichnend fiir diskriminierende
Haltungen wie Sexismus; dieses ,,Problem des Gruppismus verschwindet nun auch nicht,

889 Baer in Heinrich Boll Stiftung 2010, 11.
8% Baer in Heinrich Boll Stiftung 2010, 11.
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wenn er gut gemeint ist“.%%! Besondere Rechte fiir Frauen kénnen eine solche
Essentialisierung mit sich bringen, wie weiter oben beispielsweise in Bezug auf die
Quialifikation der Diskriminierung aufgrund eines Mutterschutzurlaubs als unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts diskutiert wurde.%%?

Auch in der dargestellten Rechtsprechung wurde mehrfach auf die ,,Gefahr* verwiesen, dass
besondere MaRnahmen flr Frauen, gerade im Bereich von Vereinbarkeit von Familie und
Beruf, ,,zur Verfestigung einer herkdmmlichen Rollenverteilung zwischen Ménnern und
Frauen“ beitragen konnen.%%® Der Européaische Gerichtshof beurteilte diese Gefahr zwar von
Fall zu Fall unterschiedlich, lieR ihr aber durchwegs Gewicht zukommen.%% Positive
MalRnahmen sollten grundsatzlich einen Gegenpol zu stereotypen Vorstellungen von
Geschlecht bieten. Fiir Regelungen im Kontext von Mutterschaft wurde dies im Verfahren
zum Fall Lommers in Zweifel gestellt, sie seien vielmehr sogar ,,geeignet, die traditionellen
Einstellungen gegeniiber Muttern zu verstarken [und stiinden] daher im Widerspruch zu der

gemeinschaftsrechtlichen Rechtfertigung positiver MaBnahmen fiir Frauen®,5%

Dennoch entschied der Gerichtshof bekanntermal3en firr die Rechtfertigung als positive
MaRnahme. Wurde hier die faktische Ungleichheit hoher gewertet als die Gefahr der
Stereotypisierung? Es konnte generell in Zweifel gezogen werden, ob nicht der symbolische
Gehalt des Rechts Uberstrapaziert wird, wenn Ma3nahmen, die sich auf die Realitaten vieler
Frauen positiv auswirken, dadurch delegitimiert werden, dass sie auf einer symbolischen
Ebene Stereotype reproduzieren. Dem waére allerdings entschieden entgegenzuhalten, dass
eine solche Trennung zwischen Realitdt und Symbolik weder sinnvoll noch méglich ist. Das
CEDAW Comittee beschreibt, dass Geschlechterdiskriminierung jedenfalls eine Anknlipfung
an problematische Geschlechterrollen umfasst, diese sogar einer der zentralsten und
hartnickigsten Faktoren von Geschlechterungleichheit darstellen. Geschlechterrollen lassen
sich als sozial konstruierte Identitaten, Eigenschaften und Rollen fir M&nner und Frauen
verstehen, die mit einer ungleichen Verteilung von Macht einhergehen.®% Kulturelle und
soziale Erwartungen an und Vorstellungen von Geschlecht sind in der Auffassung des
Comittees maRgeblich fiir die Festschreibung von Frauen in die private Sphére und damit
einhergehende Benachteiligungen in Bereichen des Offentlichen und des Erwerbs. 5%

In der Analyse der Rechtsprechung wurde gezeigt, dass sich die Frage der Beschrénkung von
Normen auf Mitter nicht nur auf die VVorstellungen von Elternschaft, sondern auf deren
konkrete, gelebte Ausgestaltung auswirkt. Darf nur die Mutter bestimmte Freistellungen
beantragen, so stellt sich die Frage, ob der Vater diese beansprucht, schlichtweg nicht.

Die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung hat zudem vollig reale Auswirkungen auf die
Verteilung von Ressourcen zwischen Ménnern und Frauen. Ein wesentlicher Punkt, der
s&mtliche Branchen durchzieht, sind EinkommenseinbuRen, die Frauen nach der Geburt eines

891 Baer in Heinrich Boll Stiftung 2010, 13.

692 Siehe Kapitel 5, vgl auch Holzleithner in Arioli et al 2008, 316.

6% EUGH 19.03.2002, C-476/99, Lommers, ECLI:EU:C:2001:593, Rn 41.

69 EuGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 36.

89 GA Alber, Schlussantrage zu EuGH 19.3.2002, C-476/99, Lommers, ECLI:EU:C:2001:593, Rn 36.

6% CEDAW Comittee, General Recommendation Nr 28 (2010), CEDAW/C/GC/28, Rn 5, vgl auch Wyttenbach
in Schlappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 5, Allgemein, Rn 17f.

897 Wyttenbach in Schlappi/Ulrich/Wyttenbach, CEDAW Kommentar, Art 5, Allgemein, Rz 17f.
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Kindes zu verzeichnen haben. 2019 erschien beispielsweise eine Studie zu ,,child penalties*
eines Teams um Henrik Kleven, die sich mit LohneinbuRen flr Miitter als weitverbreitetes
und nachhaltiges Problem auseinandersetzte. Die Studie erhob die Auswirkungen der Geburt
des ersten Kindes auf die Einkommen von Frauen und Mannern in sechs Landern (USA, UK,
Osterreich, Deutschland, Danemark, Schweden) und stellte Zusammenhinge zwischen
Mutterschaft und Gender Pay Gap fest.%® Allerorts zeigten sich fiir Frauen starkere EinbuRen
als flr Manner, genauer gesagt zeigten sich einzig in Schweden kurzzeitige Folgen fur Vter,
ansonsten bleiben die Erwerbsbiografien von Mannern weitgehend unbeeinflusst von der
Geburt ihrer Kinder.5% In Osterreich sind die Effekte auf das Gehalt von Frauen auch zehn
Jahre nach der Geburt des ersten Kindes noch spuirbar;’® das Einkommen einer Frau liegt zu
diesem Zeitpunkt im Schnitt um 51 % unter dem Wert von einem Jahr vor der Geburt. In
Deutschland betragt die Differenz 61 %. Damit sind diese beiden Lander die traurigen
Spitzenreiter. Die Hauptursache ist weniger die kurzfristige Unterbrechung der Arbeitszeit als
deren langfristige Reduktion, was wiederum stark mit Rollenbildern und der ungleichen
Verteilung von Verantwortung fir die Arbeiten im Privaten zusammenhangt. Die Dauer der
Unterbrechung spielt nach Kleven et al keine wesentliche Rolle; Frauen erleiden langfristig
massive Lohnverluste durch ihre Mutterschaft und die haufig dadurch bedingte
Teilzeiterwerbstatigkeit, unabhéngig davon, ob sie lange oder kurz ganz zuhause waren.

Anders Helene Dearing, fur sie spielt die Dauer der gesamtverfligharen Elternzeit eine
wesentliche Rolle fur den Effekt auf die Geschlechtergleichheit. Sie fiihrt in ihrer Analyse
von 27 europdischen Elternzeitregelungen aus, dass sich die Lénge der verfugbaren Zeit in
zweierlei Hinsicht auf die Erwerbstatigkeit von Frauen auswirken kann. Sowohl zu kurze
Betreuungszeiten als auch zu lange wirken sich demnach negativ auf die Vereinbarkeit von
Beruf und Familie fur Frauen aus. Ihre Analyse fuhrte sie zu dem klaren Ergebnis, dass
jeweils siehen Monate pro Elternteil ideal waren, vollen Lohnausgleich vorausgesetzt. 0

Eine schwedische Studie aus dem Jahr 2010 zeigte erganzend, dass sich weniger die kiirzere
Dauer der Karenz einer Frau als die Frage, ob auch Vater in Karenz war, positiv auf das
Erwerbseinkommen von Frauen auswirkt: ,,In fact, each month the father stays on parental
leave has a larger positive effect on maternal earnings than a similar reduction in the mother’s

own leave.*“702

Dass Frauen haufiger zugunsten der Kinder pausieren oder nur Teilzeit arbeiten, wirkt sich
nicht nur auf das aktuelle Einkommen aus, sie erwerben durchschnittlich geringere
Pensionsanspriiche als Manner und sind starker von Altersarmut betroffen.”®® Bei der
Elternzeit im Sinne einer Unterbrechung der Erwerbstatigkeit anzusetzen und diese im

6% Kleven et al 2019, www.henrikkleven.com/uploads/3/7/3/1/37310663/klevenetal _aea-pp_2019.pdf
(20.3.2019).

6% Kleven et al 2019, 3; ,,Sweden is also the only country where child birth is associated with a small short-run
effect on men, although there are no long-run consequences.*

700 Szigetvari, GehaltseinbuRen fur Matter in Osterreich besonders stark, derstandard.at v 25.1.2019,
derstandard.at/2000096990974/Gehaltseinbussen-fuer-Muetter-in-Oesterreich-besonders-stark (20.3.2019).

01 Dearing, Journal of European Social Policy 2016, 234.

792 Johansson, Institute for Labour Market Policy Evaluation 2010.

798 Zur Verteilung und Griinden von Teilzeitarbeit in Osterreich: Statistik Austria,
statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/gender-statistik/erwerbstaetigkeit/index.html
(12.3.2019); Eurostat, Quote der von Armut bedrohten Personen nach Armutsgefahrdungsgrenze, Alter und
Geschlecht - EU-SILC Erhebung, https://bit.ly/2rvVYrrM (14.3.2019).
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gleichen Ausmal} fir Vater und Mutter vorzusehen, ist auch deshalb sinnvoll, weil dies
dauerhafte Effekte auf Rollenbilder und die entsprechende Arbeitsverteilung haben kann.

Stereotype wirken sich nach Kleven et al auf geschlechtsspezifische Einkommensunterschiede
nach der Geburt eines Kindes ebenso wesentlich aus wie die Gestaltung von
Elternzeitregelungen.’® Williams spricht in diesem Zusammenhang von ,,maternal
stereotyping*7%®, das schon weit unter der glasernen Decke das berufliche Fortkommen von
Frauen nach der Geburt eines Kindes hindert, indem ihnen zugeschrieben wird, von nun an
ihre Prioritaten im Privaten zu setzen und als Arbeitskraft weniger verlasslich und engagiert
zu sein. Auch das Konzept der ,,statistischen Diskriminierung* erklért den Gender Pay Gap
mit der ,,Zuweisung von Frauen auf weniger produktive und geringer entlohnte
Arbeitsplitze“’% aufgrund stereotyper Vorstellungen. Einschatzungen der Produktivitat
beruhen héufig ,,auf verallgemeinernden Annahmen Uber die Rollen der Familienerndhrer und
der Zuverdienerinnen®.”%” Hiufig sind dabei ,,leistungsbezogene Merkmale wie Ehrgeiz und
Unabhéngigkeit mannlich und Eigenschaften wie Sensibilitat und Fursorglichkeit hingegen
weiblich konnotiert*.”%® Auch das Veranderungspotential durch Bildung stéRt dabei an
Grenzen, Wohl beschreibt eine ,,Dominanz von Geschlecht iiber Qualifikation auf
verschiedenen Ebenen der berufsformig organisierten Arbeit™, weshalb Qualifikation
,hicht die Schliisselfunktion flir die Verteilung beruflicher Chancen* werden kann,
solange Geschlecht als Zu- und Unterordnungskategorie fungiert.”®

Geschlechternormen fiihren auch dazu, dass Uberwiegend Frauen in Teilzeit arbeiten, da
ihnen die Hauptverantwortung fur die unbezahlte Arbeit zugesprochen wird und diese anders
kaum mit dem Erwerb vereinbar ist. Wer es sich leisten kann, lagert Reproduktionsarbeit aus,
haufig unter schlechten Arbeitsbedingungen an andere Frauen.”*® Diese Beobachtung leitet
bereits auf eine weitere Problematik in Bezug auf Stereotype hin, ndmlich ihre Bedeutung bei
der geschlechtsspezifischen (sowie ethnisierten) Segregation des Arbeitsmarkts. Frauen sind
haufig von vornherein in Berufen tétig, in denen sie schlechter verdienen als Manner. Der
beliebteste Lehrberuf unter Mé&dchen ist Einzelhandelskauffrau, bei Burschen sind es Metall-
und Elektrotechnikner; der Einkommensunterschied zwischen den durchschnittlichen
Einstiegsgehaltern liegt bei ca 500 €.7! In frauendominierten Branchen ist zudem der Pay
Gap besonders grof3; weibliche Beschéftigte im Bereich ,,sonstige Dienstleistungen®, zu

704 Kleven et al 2019, 5-6.

05 Williams, Harvard Buisness Review 2004, web.

706 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 269.

07 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 270.

08 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 270.

799 Wohl in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 81 mVa Teubner, Neue Berufe fiir Frauen 1989.

"0 vgl Lutz in Klinger/Knapp/Sauer 2007.

"1 pytz/Stockhammer/Sturm Geschlecht, Berufswahl und Arbeitsmarkt 2015, 12: Lehrberufe: Madchen 25,5 %
Einzelhandel; Burschen 13,7 % Metalltechnik, 10,7 % Elektrotechnik; Einstiegsgehalter laut Gehaltskompass
des AMS: Einzelhandel 1.640-1.740 €, Metalltechnik 2.130-2.170 €, Elektrotechnik 2.130-2.480 € abrufbar
unter www.gehaltskompass.at/suche/ (1.6.2019).
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denen beispielsweise die Friseur- und Kosmetikbranche gehort, verdienen gut ein Drittel
weniger als Manner. "' Der Frauenanteil liegt dort bei 68 %.713

Bezahlte hdusliche Arbeit wird nicht nur vergeschlechtlicht, sondern auch ethnisiert und
rechtlich prekarisiert.”** Auf diese komme ich sogleich bei der Frage der Umverteilung von
Reproduktionsarbeit unter Frauen zu sprechen.

Es gibt verschiedene Erklarungsansétze fiur die ungleiche Verteilung von Mannern und
Frauen am Arbeitsmarkt. Die meisten dieser Ansatze sehen nach Achatz einen
Zusammenhang mit der ,.traditionellen familidren Arbeitsteilung, die es flir Frauen rational
erscheinen lasst, Berufe mit spezifischen Lohnstrukturen zu bevorzugen®.”*® Dies gilt sowohl
fur Arbeitsselektionstheorien, denen zufolge Ménner und Frauen ihre Prioritdten entsprechend
stereotyper Vorstellungen unterschiedlich ordnen, als auch fiir Sozialisationstheorien. Erstere
meinen, Frauen wirden solche Tatigkeiten bevorzugen, die ,,mit den familidren Aufgaben
kompatibler sind. Im Arbeitsmarkt fihrt dies zum einen zu der beschriebenen Spaltung in
manner- und frauendominierte Bereiche und zum anderen zu einem durchschnittlich
geringeren Lohnniveau von Frauen.*“"% Solche Uberlegungen zur ,,beruflichen
Selbstselektion blenden allerdings die ,,Herkunft der Priferenzen aus.”*’ Die
unterschiedlichen Berufsentscheidungen miissen als ,,Ergebnis eines geschlechtsspezifischen
Sozialisationsprozesses* '8 betrachtet werden. Hinzu kommen soziale SchlieRungen — etwa
ménnerbundische Strukturen in bestimmten Berufsgruppen wie der Polizei™*® — und
geschlechtsspezifische Fremdselektion, die Frauen den Zutritt zu bestimmten Branchen und
darin zu bestimmten Positionen erschwert.”?°

Aufgrund dieser ungleichen Ausgangslage am Arbeitsmarkt kann es in einer heterosexuellen
Paarbeziehung ,,rational* erscheinen, dass eher die Frau ihre Erwerbstitigkeit unterbricht, da
auf sein Gehalt schlechter verzichtet werden kann. Insofern stehen die Verteilung von Arbeit
und Ressourcen in einem beidseitigen Kausalverhéltnis zu Stereotypen.

Zusammenfassend zeigt sich die Reproduktion von Differenz durch ihre Anrufung als
zentrale Version des Dilemmas; erstens schaffen gruppenspezifische Rechte
gruppenspezifische Handlungsraume, das heiflt, dass, wo nur Frauen ein Recht (zB auf
Stillpausen) haben, Manner schlicht nicht berechtigt sind (zB die tagliche Arbeitszeit zur
Erndhrung eines Sauglings zu unterbrechen). Freilich wirken Stereotype auch bei der
Inanspruchnahme von Rechten. Auch wenn beide das Recht haben, kurze Betreuungspausen
zu nehmen, beeinflussen Rollenbilder die tatséchliche Aufteilung dieser Aufgabe. Der

72 NN, In welchen Branchen Frauen besonders diskriminiert werden, derstandard.at v 26.2.2019,
derstandard.at/2000098575773/In-welchen-Branchen-Frauen-besonders-diskriminiert-werden (21.3.2019).
73 NN, In welchen Branchen Frauen besonders diskriminiert werden, derstandard.at v 26.2.2019,
derstandard.at/2000098575773/In-welchen-Branchen-Frauen-besonders-diskriminiert-werden (21.3.2019).
714 Kretschmann in Scheiwe/Krawietz 2010, 2009.

715 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 264.

16 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 265 mVa Becker, Journal of Labor Economics 1985, 33-58.

17 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 266.

718 Achatz in Abraham/Hinz 2008, 266.

18 gl Behr, juridikum 2017; Zum Fehlen ,,weiblicher Gegenentwiirfe des Polizierens: Behr in Loick 2018,
168.

720 Buchmann/Kriesi, Kolner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie 2012, 257.
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symbolische Gehalt des Rechts’?? ist insofern nicht zu unterschatzen, sowohl hinsichtlich der
Gefahr der Reproduktion von Stereotypen als auch bei Regelungen, die geeignet sein kdnnen,
Rollenbildern entgegenzuwirken. Den im Fall Lommers vorgebrachten Zweifeln des
Generalanwalts Alber darlber, ,,inwieweit Veranderungen auf der normativen Ebene geeignet
sind, die gewiinschten Veranderungen der Einstellung, Verhaltensmuster und Strukturen zu
bewirken*,”?? kann in diesem Sinn seine eigene Beobachtung entgegengehalten werden. Er
stellt fest, dass frauenspezifischen Malinahmen ,,die Gefahr der Perpetuierung von
Geschlechtsrollen latent [...] anhaftet™ — es wére doch eigenartig zu behaupten, das Recht
habe die Macht, auf Einstellungen perpetuierend zu wirken, nicht aber verandernd.

In diesem Sinn l&sst sich auch eine Entwicklung des Gestaltungswillens des
Gemeinschaftsrechts hinsichtlich der Organisation von Familie nachverfolgen. Wéhrend im
Fall Hofmann noch festgestellt wurde, dass es die Mutterschutz-RL nicht zum Gegenstand
hat, ,,die internen Verhéltnisse der Familie zu regeln oder die Aufgabenteilung zwischen den
Eltern zu #ndern,’?3 soll heute durch den Elternurlaub fir Véter ganz explizit ,,die

herkdmmliche Rollenverteilung bei der Kindererziehung aufgebrochen werden*.’?*

Von einer Uberzeugung der Unzulissigkeit von Einmischungen aus dem europiischen Recht
dahingehend, wie Familie organisiert oder die Aufteilung von Verantwortung zwischen Eltern
gestaltet werden soll, hat eine Verschiebung hin zu einem klaren Auftrag zur Verdnderung der
geschlechtsspezifischen Rollenaufteilung und der daran ankniipfenden Arbeitsteilung
stattgefunden.

Auch die CEDAW-Konvention verpflichtet die Vertragsstaaten in Art 5 dazu, MaRnahmen zu
treffen, um ,,einen Wandel in den sozialen und kulturellen Verhaltensmustern von Mann und
Frau zu bewirken, um so zur Beseitigung von Vorurteilen sowie von herkdmmlichen und
allen sonstigen auf der Vorstellung von der Unterlegenheit oder Uberlegenheit des einen oder
anderen Geschlechts oder der stereotypen Rollenverteilung von Mann und Frau beruhenden
Praktiken zu gelangen®.? Explizit herausgegriffen wird dabei die Sphare der Familie; es ist
sicherzustellen, ,,dass die Erziehung in der Familie zu einem wirklichen Verstindnis der
Mutterschaft als einer sozialen Aufgabe und zur Anerkennung der gemeinsamen
Verantwortung von Mann und Frau fur die Erziehung und Entwicklung ihrer Kinder
beitrigt“.”?® Die CEDAW-Konvention anerkennt dabei auch den Zusammenhang zwischen
der starkeren Einbeziehung von Vitern in die Familien- und Haushaltsarbeit und der
Chancengleichheit von Frauen auf dem Arbeitsmarkt.”?

6.2.2. Unterschiedliche MaRnahmen, Frauen und Effekte

Erganzend zur Darstellung negativer Effekte von stereotypen Zuschreibungen unbezahlter
Arbeit an Frauen lohnt ein genauerer Blick auf die gruppenspezifisch unterschiedlichen

2L /gl Hiebaum, juridikum 2012; sowie den gesamten Themenschwerpunkt: Die Symbolische Qualitét des
Rechts des juridikum 4/2012.

722 GA Alber, EuGH 19.3.2002, C-476/99, Lommers, ECLI:EU:C:2001:593, Rn 82.

72 EuGH 12.7.1984, Rs 184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273, Rn 24.

724 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 16.7.2015, C-222/14, Maistrellis, ECLI:EU:C:2015:473, Rn 39 mVa
ErwgGr 4, 5, 7 Rahmenvereinbarung im Anhang zur Elternurlaubs-RL, Anhang RL 2010/18/EU sowie EuGH
30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 34.

5 Art 5 lita CEDAW.

726 Art 5 lit b CEDAW.
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Effekte familienpolitischer MaRnahmen auf die Erwerbstatigkeit von Frauen. Dies wird
bereits deutlich, wenn nicht nur auf die Erwerbstatigkeitsquote, sondern auch auf
Aufstiegsmdglichkeiten und Einkommensunterschiede geblickt wird.”?® So haben
Malinahmen, die allgemein zur Erh6hung der Frauenerwerbstatigkeit beitragen, mitunter den
Nebeneffekt, Frauen innerhalb der Erwerbsarbeitssphare auf einem bestimmten Niveau, unter
dem der Méanner, zu halten.”?® Dieses Phanomen mag auf den ersten Blick paradox
erscheinen,”® lasst sich aber aus einer Analyse der soziokulturellen Positionierung von
Frauen heraus relativieren: Unterschiedliche MalRnahmen betreffen unterschiedliche Frauen
auf unterschiedliche Weise. Wahrend Nachteile in Bezug auf Aufstiegsmdglichkeiten in
Spitzenpositionen eher hochqualifizierte Frauen betreffen, sind Schutzmalinahmen rund um
Schwangerschaft und Geburt sowie Freistellungsanspriiche zur Kinderbetreuung gerade fir
Arbeitnehmerinnen wichtig, die in der betrieblichen Hierarchie untergeordnet sind.

Joan Williams hat fur den US-amerikanischen Vereinbarkeitsdiskurs, in dem die Lage freilich
mangels arbeits- und sozialrechtlicher Standards noch zugespitzter ist, gezeigt, dass dieser
nicht nur auf hochqualifizierte, sondern zugleich auf WeiRe Frauen konzentriert ist.”3* Wie
sich das Geschlecht auf die Lebensrealitat von Menschen auswirkt, ist stets auch in
Verkettung mit Rassismus und Klassenverhéltnissen zu verstehen. Williams beschreibt, dass
Schwarze Frauen seltener, Latinas hingegen héaufiger als Weille Frauen ihre Erwerbsarbeit
zugunsten der Kinderbetreuung aufgeben, dennoch die Erfahrungen hochqualifizierter Weiller
Frauen die 6ffentliche Debatte dominieren.”®? Auch Crenshaw kritisierte die
Vereinbarkeitsdebatte in den USA als auf typischerweise an der Lebensrealitat Weiler
Familien ankniipfend.”® Spezifische Probleme Schwarzer Frauen und Arbeiterinnen werden
im Zuge dessen vernachlassigt.

Zentraler Gegenstand dieser Kritiken ist die ,,Opting Out“-Erzahlung des US-amerikanischen
Mediendiskurses, die in etwa lautet, dass sich viele hochqualifizierte Frauen nach der Geburt
eines Kindes dazu entscheiden, zuhause zu bleiben oder ihre Erwerbstatigkeit stark zu
reduzieren, weil sie erkennen, dass die Mutterrolle doch erfullender sei als ihre bisherige
Karriere.”3* Dabei wiirde zum einen vernachléssigt, dass weniger von einem ,,Opting* als von
einem ,,Pushing Out“ gesprochen werden kann, da die ménnliche Normierung und
Strukturierung des Arbeitsmarkts gut qualifizierte Frauen zum Ausstieg drangt, sobald sie
Miitter werden. Die ,,Opting Out“-Erz&hlung ist eng mit einer liberalen VVorstellung freier
Entscheidung verknlipft, die ebenjene Zwéange, die Frauen diese Entscheidungen nahelegen,
vernachlassigt.”*® Normen der Arbeitswelt und die dazugehdrigen Vorstellungen von
Mannlichkeit hindern die weitere Erwerbstatigkeit von Mittern — ebenso wie die Ubernahme

28 Mandel, European Sociological Review 2012, 242.

2% Mandel, Community, Work & Family 2011, 170.

730vgl bezugnehmend auf dieses Framing als Paradox: Mandel/Semyonov, A welfare state paradox: State
interventions and women’s employment opportunities in 22 countries, American Journal of Sociology 2006.
8L Williams, Reshaping the Work-Family Debate 2010, 19.
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733 Crenshaw, The University of Chicago Legal Forum 1989, 156.
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kindererziehung (30.7.2019).
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von Firsorgeaufgaben durch Manner.”¢ Manner und Méannlichkeit sollten daher stéarker in
den Fokus der Vereinbarkeitsdiskussion gertckt werden, so Williams erster Punkt.

Ihr zweiter Punkt betrifft Klasse und den Umstand, dass diese beschriebene ,,Opting Out*-
Erzahlung Vereinbarkeit als Problem qualifizierter, gebildeter Frauen begreift bzw sich auf
die Auswirkungen vergeschlechtlichter Arbeitsteilung auf diese konzentriert. Aus dem Blick
geraten indes ,,the many women who do not have the choice to exit the workforce who must
create a balance, with little societal (or private) help“.”®” Fur den GroRteil der erwerbstétigen
Frauen stellt sich die Entscheidung zwischen Kindern und Karriere schon allein deswegen
nicht, weil entweder kein zweiter Elternteil vorhanden ist oder dessen Gehalt nicht ausreicht,
um eine Familie zu erndhren. Diese stehen aber eben nicht im Fokus einer Debatte Uber
Frauenerwerbstatigkeit: ,,After all, the two thirds of American women who are single,
divorced, or married to men who earn less than $15.000 a year clearly cannot ,choose* not to
work; these women are not at the center of society’s vision of women and work. 738

Die Annahme der Erwerbslosigkeit der Mutter war und ist ein klassenspezifisches Ideal, ”*°
das heute allerdings weitgehend als tiberholt angesehen werden kann: Die Frau von heute soll
beides tun — Produktions- und Reproduktionsarbeit leisten.’#® Frauenerwerbstatigkeit ist dabei
sowohl als feministisches Anliegen auf die 6konomische Unabhéngigkeit von Frauen
gerichtet, allerdings auch bestens mit der neoliberalen Idee der Selbstoptimierung vereinbar.
Zudem ist sie fur die meisten schlicht 6konomische Notwendigkeit. Aber bereits bei der
Umsetzung dieser Anforderung, beides zu haben, ist die soziobkonomische Position
ausschlaggebend; hochqualifizierte Frauen verfiigen in der Regel tiber vergleichsweise grof3e
Ressourcen, um Kinderbetreuung und Haushaltsaufgaben auszulagern. Die Auswirkungen
sowohl von Mutterschaft als auch von Vereinbarkeitsmalinahmen auf das Erwerbsleben von
Frauen sind stets im Verhéltnis dazu zu beurteilen, wie sich ihre Handlungs- und
Entscheidungskompetenzen abseits des Rechts gestalten.

Der Entfall von mutterspezifischen Arbeitsrechten wiirde Hadas Mandel zufolge besonders
Frauen in unteren Lohnsegmenten schaden. Im Umkehrschluss konnte nun festgestellt
werden, dass ihnen die negativen Effekte solcher frauenspezifischer MaRnahmen
vergleichsweise zumutbarer erscheinen. Wiewohl alle lohnabh&ngigen Frauen von der
Streichung von Mutterschutzregelungen betroffen waren, verfiigen sie uber unterschiedliche
Ressourcen, um Nachteile auszugleichen. Hier sind beispielsweise die Mdglichkeiten der
privaten Kinderbetreuung sowie die Verhandlungsstérke einzelner Frauen im Hinblick auf
betriebliche oder individuelle Vereinbarkeitsldésungen von Bedeutung.’#* So zeigt sich am
Beispiel der USA, dass das Fehlen eines allgemeinen Mutterschutzes vor allem Frauen im
Niedriglohnsektor schmerzt. An deren fur das Arbeitsverhaltnis typisch geringen
Verhandlungsmacht gegenuber dem oder der Arbeitgeber_in orientieren sich indes zwingende
arbeitsrechtliche Regelungen,’#? wie etwa der osterreichische Mutterschutz. Je flexibler das

736 Williams, Reshaping the Work-Family Debate 2010, 3.
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Recht, umso mehr verschieben sich Entscheidungen ins Private — sowohl im Sinne von in die
Privatwirtschaft als auch im Sinne von in die Familie.”*® Gut ausgebildete Frauen und solche
mit privaten Ressourcen finden eher auch in freien Marktwirtschaften betriebliche oder
individuelle Losungen fiir die Vereinbarkeit von Familie und Beruf.”# Sie profitieren von
einem schlecht regulierten Arbeitsmarkt und der prekaren Arbeit ihrer Kindermadchen und
Putzfrauen.’*® Dieselben schlechten Arbeitsbedingungen und mangelnden Elternschutzrechte,
die Arbeiterinnen besonders zu schaffen machen, nutzen den Frauen, die sich ihrer billigen
Arbeitskraft bedienen. Diese sind im Gegensatz dazu eher von den negativen Effekten
sozialstaatlicher Vereinbarkeitsmalinahmen in Bezug auf Aufstiegschancen betroffen.

Mandel versucht, die unterschiedliche Betroffenheit von Frauen von den negativen Effekten
durch Vereinbarkeitsmanahmen anhand zweier Beispiele zu veranschaulichen. Erstens
nimmt sie das Argument der Diskriminierung von Frauen wegen maéglichen
Mutterschaftsausféllen bei der Einstellung in den Blick. Die Grundannahme lautet dabei, dass
Arbeitgeber_innen fir Stellen, bei denen Einschulung und Einarbeitung kostenintensiv sind,
lieber Arbeitnehmer_innen einstellen, die lange im Betrieb bleiben. Die Investition in eine
Person soll sich langfristig rentieren, wer bald aufgrund von Mutterschaft entfallen kdnnte,
rentiert sich nicht. Wenn die Arbeitnehmerin Mutterschutz geniel3t, also nicht gekindigt
werden kann und ein Riickkehrrecht zum Arbeitsplatz hat, folglich die Einschulung fir eine
Vertretungskraft gestemmt werden muss, ware dies fur den oder die Arbeitgeber_in in diesem
Gedankenexperiment freilich auch wenig wiinschenswert. Diese Annahme betrifft allerdings
nicht alle Jobs und somit nicht alle Frauen gleichermaBen.”® Fiir Stellen, die keiner
Einarbeitung bedurfen, fir Beschaftigte, die jederzeit ersetzt werden kdnnen, sei dieses
Argument nach Mandel nicht relevant, damit auch nicht fir Frauen, die sich nur um solche
Stellen bewerben (k6nnen).”#” Mandel ist hier meines Erachtens entgegenzuhalten, was
bereits weiter oben in Bezug auf Stereotype ausgefiihrt wurde: Sie unterschéatzt die Wirkung
von stereotypen Zuschreibungen an Frauen, die deren Einstellung beeinflussen oder hindern
kénnen. Ihr Erklarungsansatz unterstellt, dass Diskriminierung einer Art
betriebswissenschaftlichen Ratio folge und Arbeitgeber_innen sich bewusst gegen Frauen
entscheiden, weil sie Betreuungspflichten haben und entfallen kénnten. Vielfach werden sich
Arbeitgeber_innen aber nicht begriindet gegen Frauen entscheiden, sondern sogar eher
abstreiten, Geschlecht zu einem Einstellungsfaktor zu machen. Der Einfluss stereotyper
Vorstellungen auf die Entscheidung flr oder gegen eine Arbeitnehmerin ist gerade nicht von
ihrer tatsachlichen Betreuungsverpflichtung, sondern von geschlechtsspezifischen
Zuschreibungen abhangig.

Das zweite Beispiel Mandels betrifft die Geschlechtersegregation des Arbeitsmarkts. Frauen
sind in bestimmten Branchen Uberreprasentiert, wéhrend andere Branchen ménnerdominiert
sind und bleiben. Eine l&ndervergleichende Studie fuhrt Mandel zu dem Schluss, dass viele

typische Frauenberufe im 6ffentlichen Sektor angesiedelt sind, wo es mehr Stabilitéat gibt. 748
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In den skandinavischen Landern sind Frauen in Spitzenpositionen typischerweise an
offentlichen Stellen und in 6ffentlichen Betrieben zu finden, wo die Einkommen allerdings
nicht so hoch sind wie in der Privatwirtschaft.”*® Fixe Arbeitszeiten und kollektive L6hne
fuhren zu mehr Gleichheit, zu weniger Niedrigléhnen, aber auch zu weniger
Spitzengehaltern.”° Indem sich bestimmte Branchen als ,.familienfreundlich* etablieren und
Frauen auf diese festgelegt werden, entgehen ihnen hochbezahlte Stellen in anderen
Branchen, insbesondere in der Privatwirtschaft. Ein dsterreichisches Beispiel hierflr ist das
Geschlechter- und Gehaltsgefalle zwischen Richter_innen und Anwaélt_innen.”! Hier muss
Mandel allerdings ihre eigene Kritik entgegengehalten werden, es scheint, als hatte sie vor
allem qualifizierte Berufe im Blick und wirde geschlechtersegregierte prekére Branchen
aulRen vor lassen. Beispielsweise arbeiten auch in der Pflege tGiberwiegend Frauen, wo
Arbeitszeiten und -orte oft nur sehr schwer mit eigenen familidren Pflichten vereinbar sind. "2

Wiewohl Mandel also manche Schnellsch(l)lsse vorgeworfen werden kénnen, bleibt die
zentrale Erkenntnis, dass sich VereinbarkeitsmalRnahmen nicht gleichméafiig auf Frauen
auswirken, sondern die Vielfalt innerhalb der Gruppe ,,Frauen‘ berlicksichtigt werden
muss.”>® Eine hohere Frauenerwerbsarbeitsquote kann Effekt derselben familienpolitischen
MaRnahmen sein, die auch die Aufstiegsmoglichkeiten von Frauen limitieren.” Studien
iibersehen héufig die ,,socio-economic division between women*,”>® weswegen ihnen diese
Effekte paradox erscheinen. Tats&chlich sind diese widerspriuchlichen Effekte aber eben nicht
paradox, sondern der Tatsache geschuldet, dass Frauen ganz unterschiedliche Positionen und
Interessen innerhalb einer Gesellschaft verkdrpern und vertreten.

Die Unterbrechbarkeit von Erwerbsarbeitsbiografien zum Zweck der Kinderbetreuung sowie
Teilzeitarbeit ermdglichen es Frauen, grundsatzlich erwerbstatig zu sein, hindern aber haufig
auch ihren Aufstieg oder flihren dazu, dass sie sich an bestimmten Stellen, in bestimmten
Branchen haufen.’® Dieser Effekt ist aber eben vor allem fiir eine bestimmte Gruppe von
Frauen relevant, ndmlich die mit grundsatzlich guten Chancen (und Ambitionen)
aufzusteigen. Diesen Frauen ist mit antidiskriminierungsrechtlichen Instrumenten wie einer
Quotenregelung geholfen, was einerseits fiir Quotenregelungen spricht, andererseits aber auch
die Kritik an denselben als elitdres Projekt als berechtigt ausweist. Frauen, die ,,bis auf* ihre
Eigenschaft als Frau’’ gute Chancen auf einen Vorstandposten héatten, brauchen eine Quote,
die allermeisten Frauen (und Méanner) kommen allerdings nie in die N&dhe einer solchen Stelle.

Mandels genaue Betrachtung verschiedener MalRnahmen im Bereich Gleichberechtigung und
Vereinbarkeit unterstutzt zunachst Crenshaws Punkt, dass AntidiskriminierungsmaRnahmen
oft gerade der privilegiertesten Schicht einer diskriminierten Gruppe nutzen. Sie macht aber
erganzend deutlich, dass andere frauenpolitische MaRnahmen besonders starke Effekte auf
speziell benachteiligte Gruppen haben kdnnen.
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6.2.3. Ungleiche Umverteilung von Arbeit unter Frauen

In diesem Zusammenhang muss auch die derzeit stattfindende Umverteilung von
Reproduktionsarbeit unter Frauen angesprochen werden. Vereinbarkeitsmalinahmen, die es
versdumen, explizit auch Ménner in die Pflicht zu nehmen, drohen die vergeschlechtlichte
Avrbeitsteilung zu reproduzieren; dies fuhrt zu einer Doppelbelastung und — anstatt zu einer
Umverteilung an Ménner — zu einer Umverteilung ,,zwischen Frauen entlang von Klasse und
staatshiirgerlicher Zugehérigkeit“.”® Die ungleiche Aufteilung unbezahlter Arbeit hat
Auswirkungen auf die Verteilung 6konomischer Ressourcen und individuell verfligbarer
Lebensgestaltungsmdglichkeiten fur Frauen. Zugleich hangt es mit der Verteilung von
Ressourcen zusammen, wie stark diese Auswirkungen individuelle Frauen betreffen, etwa ob
Arbeit privat (meist an andere Frauen) ausgelagert werden kann. Wohlhabende Frauen (und
Maénner) delegieren Haushalts- und Firsorgearbeit hdufig an andere Frauen.

So wird etwa der Grol3teil der bezahlten Pflegearbeit von Frauen verrichtet, deren Arbeitsorte
und -zeiten oft nur schwer mit eigenen familiaren Pflichten vereinbar sind.”>® Besonders
zugespitzt zeigt sich dieses Problem in der 24-Stunden-Pflege, die bis 2007 oft in illegalen
und noch heute oft in halblegalen Arbeitsverhéltnissen von Arbeitsmigrantinnen geleistet
wird.”®° Diese Form hauslicher Care-Arbeit ,,muss vor dem Hintergrund ihrer Feminisierung
und Ethnisierung*76! betrachtet werden. 2007 wurde die 24-Stunden-Betreuung zwar
legalisiert,6? heute ist allerdings die Scheinselbststandigkeit der Frauen und ihre
Abhangigkeit von Vermittlungsagenturen ein groRes Problem.’®3 Die Pflegerinnen befinden
sich sowohl bezuglich ihres Arbeitsverhaltnisses als auch ihres Aufenthalts haufig in prekéren
rechtlichen Situationen, auch hinsichtlich ihrer etwaigen Eigenschaft als Mutter. Wer
,,schwarzarbeitet* hat mangels Sozialversicherung keine Anspriiche aus dem
Mutterschutzgesetz. Auch die ,,Selbststindigkeit® ist bekanntermallen gegeniiber einem
Anstellungsverhaltnis in dieser Hinsicht benachteiligend, bei einer Scheinselbststdndigkeit
kommen gerade diejenigen Aspekte, die den geringeren Schutz der Selbststandigen
rechtfertigen — dass sie Uber ihre eigene Zeit und den Einsatz ihrer Arbeitskraft selbst
bestimmen — nicht zum Tragen.

Auslandische Pflegerinnen sind zudem die am stérksten betroffene Gruppe der Indexierung
der Familienbeihilfe.”®* Ab 1.1.2019 werden die Familienbeihilfebetrage fir Kinder, die sich
standig in einem anderen EU- oder EWR-Mitgliedstaat aufhalten, an die
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Lebenserhaltungskosten des Wohnorts der Kinder angepasst.”® Ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich wurde im Januar 2019 eroffnet.”66
Pflegerinnen befinden sich oft monate- oder jahrelang im Ausland und kénnen sich
wahrenddessen nicht um ihre eigenen Familien kimmern.’®” | Global care chains* entstehen,
an deren unteren Ende Migrantinnen und ihre Kinder stehen.”6® Arlie Hochschild pragte
diesen Begriff in erster Linie in Bezug auf Kinderm&dchen in den USA und beschreibt dabei
einen ,,Third World supply of mothering®, dem eine entsprechende Nachfrage im globalen
Norden gegentibersteht.”s® Globale sowie 6konomische Ungleichheiten im Allgemeinen
spielen somit eine wesentliche Rolle bei der ,,ungleichen Umverteilung von
Reproduktionsarbeit®.”’® Sie ermdglichen die Auslagerung von Arbeiten unter Frauen entlang
diverser Ungleichheitsachsen. Fir individuelle Frauen, die Uber die nétigen Ressourcen
verfugen, hat dies durchaus emanzipatorisches Potential, sie selbst entgehen der
Doppelbelastung durch unbezahlte Arbeit, indem sie diese an andere delegieren.
Nichtsdestotrotz bleibt auch ihnen die Verantwortung fiir das ,,Management™ dieser Aufgaben
zugeschrieben.

Die marxistische Feministin Tithi Bhattacharya formulierte in diesem Zusammenhang scharfe
Kritik an gegenwartigen feministischen Diskursen, die sich auf den Durchbruch durch die
glaserne Decke konzentrieren, ,,while the vast majority of women are in the basement
cleaning up the glass*“.”’* Die Durchbrechung der glasernen Decke ist ein Problem, das zu
Recht seinen Platz in den feministischen Agenden einnimmt, doch ist nicht zu bestreiten, dass
es vor allem fur hochqualifizierte Frauen mit vergleichsweise hohen Einkommen spirbar
ist.””2 Wenn es dennoch einen (iberproportionalen Stellenwert innerhalb des feministischen
Diskurses um Vereinbarkeit einnimmt, muss dem selbst- und hegemoniekritisch
entgegengehalten werden, dass dabei spezifische Interessen (hochqualifizierter Frauen) als
Allgemeininteressen (aller Frauen) gesetzt werden. Nach Brown stellt die Setzung der
Erfahrungen bestimmter Frauen als Erfahrungen samtlicher Frauen bei der Formulierung von
Forderungen und Rechten sogar eine eigene Variante des Dilemmas im Umgang mit
Differenz und gruppenspezifischen Rechten dar.””® Diese Selbstkritik soll jedoch nicht zu
einer Ausfransung diverser Feminismen fuhren, sondern — so Brown im Kontext von race —
zu einem ,,feminism that does not require an analytic or political distinction between
feminism and the experiences of women of color*.”’* Mit den Worten MacKinnons: ,[I]f a
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theory is not true of, and does not work for, women of color, it is not really true of, and will
not work for, any women, and that it is not really about gender at all.*“’"> Ansatzpunkt fiir
einen solchen Feminismus — der nicht als von den Anliegen bestimmter Frauen verschieden
gelten muss — ist meines Erachtens die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung. So auch Williams,
der zufolge der Vereinbarkeitskonflikt das Potential hat, Allianzen zwischen einer Bandbreite
an Frauen zu ermdglichen, deren Lebensrealitdten ganz unterschiedlich durch diesen Konflikt
beschrankt werden.”’®

6.2.4. Vergeschlechtlichte Arbeitsteilung als gemeinsamer Nenner: Umverteilung
unbezahlter Arbeit an Manner statt unter Frauen

Wiewohl die unterschiedlichen Positionen, Kdmpfe und Interessen von Frauen beachtlich
sind, mochte ich die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung und die mangelnde Beteiligung von
Ménnern an der unbezahlten Sorgearbeit als ein gemeinsames Problem hervorheben. Es
erscheint mir zentral, dabei nicht nur auf die unterschiedlichen Effekte auf Frauen entlang von
Klasse und ethnisierter Zuschreibung zu blicken, sondern die Arbeitsteilung als Ergebnis und
Teil eines ungleichen Geschlechterverhéltnisses zu kritisieren. Frauen verfiigen tber
unterschiedliche Ressourcen, um mit der daraus entstehenden Mehrbelastung umzugehen. Es
macht offensichtlich einen Unterschied flr die konkrete Lebenssituation, ob frau die ,,zweite
Schicht*“’’" selbst schiebt oder eine andere dafiir bezahlt. Doch darf die vergeschlechtlichte
Arbeitsteilung, wiewohl sie ganz unterschiedliche Probleme mit sich bringt, nicht als
Gegenstand der Kritik aus dem Blick geraten.”’® Die einzige ,,choice®, die Frauen in diesem
Zusammenhang bleibe, ist Williams zufolge, ob sie ,,ihre* Care-Verantwortung selbst tragen
oder an andere marginalisierte Frauen delegieren.”’”® Auch sie folgert, dass eine bessere
Aufteilung von Sorgearbeit zwischen den Geschlechtern ein maligeblicher Ansatzpunkt dafir
ware, die Belastungen von Frauen in diesem Bereich zu reduzieren.’®® Ungleichheit besteht
immer in Verhéltnissen, in Bezug auf das Geschlechterverhéltnis lasst sich die
uberproportionale Belastung von Frauen durch unbezahlte Arbeit auch als Entlastung von
Mannern von diesen Aufgaben betrachten, die ihnen zum Vorteil gereicht.’®* Daher ist es eine
wesentliche Aufgabe feministischer Politik, eine gerechtere Verteilung von Sorgearbeit unter
den Geschlechtern zu forcieren. Vernachlassigen Regelungen tiber die Vereinbarkeit von
Erwerb und Familie die Forderung der Beteiligung von Ménnern an der unbezahlten Arbeit,
fuhrt dies zu einer heute allzu alltdglichen Doppelbelastung fur Frauen, wéhrend Ménner
weiterhin die Sphare des Erwerbs dominieren.’8?

Die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung manifestiert sich nicht nur in der erschwerten oder
marginalisierten Beteiligung von Frauen im Erwerb, sie ist auf der anderen Seite auch in der
mangelnden Beteiligung von Mannern an der Kinderbetreuungs- und Reproduktionsarbeit zu
sehen. Nancy Dowd beklagte es als eines der zentralen Versdumnisse in der
Auseinandersetzung mit der Umverteilung von Arbeit, dass der Fokus zu stark auf der
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Erwerbsbeteiligung von Frauen liege (oder vielmehr lag) und Méanner sozusagen vergessen
wurden. Auch nach Anderson darf nicht nur auf die Kompensation von Nachteilen gezielt
werden, die Frauen durch die Ubernahme der unbezahlten Arbeit erleiden. Durch den
alleinigen Fokus auf Kompensation wird tibersehen, dass diese Nachteile und das
Angewiesensein auf Unterstltzung aus Verhéltnissen resultieren, die als solche bereits
ungleich sind.”® Eine auf Geschlechtergerechtigkeit zielende Regelung kann daher nicht
darauf beschrankt sein, Frauen fiir ihre durch Kinderbetreuungsarbeit entstandenen Nachteile
zu entschadigen, sondern das zugrundeliegende (Geschlechter-)Verhaltnis, konkret den
Umstand, dass diese Arbeit fast ausschlieRlich von Frauen getragen wird, zu adressieren. 84

Im Zentrum der Debatten um die Transformation von Familie stand im letzten Drittel des 20.
Jahrhunderts vornehmlich die Frage der Erwerbsarbeit der Mutter.’® Deren Zunahme ist
jedenfalls als Erfolg der Frauenbewegungen zu sehen, griindet allerdings auch in der
Umstrukturierung kapitalistischer Produktion und den Strategien der Bewéltigung
okonomischer Krisen ab den 1970ern. In diesem Zeitraum wurde deutlich, dass das
,fordistische Erndhrermodell [im Sinne eines Familienlohns mit hohen Sozialausgaben] fiir
die Kapitalverwertung mit zu hohen Kosten verbunden war*.”® Im erneuerten, ,,neoliberalen,
,flexiblen® Kapitalismus* sind nun Ménner wie Frauen gefordert, einer Erwerbstatigkeit
nachzugehen.’®” Nancy Fraser sprach bereits in den 1990ern von einem ,,Zusammenbruch der
Welt des Familieneinkommens und ihrer zentralen Vorstellung von Arbeitsmérkten und
Familien‘.”®8 Freilich war diese Welt nie allen verfiigbar gewesen, doch hatte der
Aufschwung der Nachkriegszeit dieses Ideal gefordert. Inzwischen wandelt sich Arbeit
wieder, Einkommen reichen nicht mehr aus, um Familien zu erndhren, Befristungen und
Teilzeit sind Normalitét, Frauenerwerbstétigkeit ebenso, wenngleich sie oft schlechter bezahlt
ist als diejenige der Ménner. Zudem befindet sich auch der Begriff von Familie im Wandel,
Heirat wird seltener, Scheidung haufiger, gleichgeschlechtliche Partnerschaften sowie
Elternschaft werden zunehmend von Rechtsordnungen akzeptiert.”® | Kurzum, es entsteht
eine neue Welt der wirtschaftlichen Produktion und der sozialen Reproduktion — eine Welt
mit weniger stabilen Arbeitsplitzen und einer groBeren Vielfalt an Familienformen. 7%

Fraser schliel3t daraus, dass sich auch die Gestalt des Wohlfahrtsstaates den neuen
Bedingungen wird anpassen miissen. Der klassische Wohlfahrtsstaat war eng mit dem
Familienernahrer-Modell verbunden und fir Frauen tendenziell nachteilig ausgestaltet, ein
neuer postindustrieller Wohlfahrtsstaat sollte jedenfalls den Anforderungen von
Geschlechtergleichheit entsprechend konzipiert werden.”* Irene Gerlach fiihrt vor diesem
Hintergrund aus, dass véterliche VVollzeiterwerbsarbeitstatigkeit in Kombination mit
muitterlicher Teilzeiterwerbstatigkeit derzeit als haufigste ,,gelebte Form der Vereinbarkeit*"%2
angesehen werden kann, die vor allem in einer Zunahme von Arbeit flr die Mtter besteht,
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soweit nicht zugleich mehr Betreuungsarbeit durch Manner tibernommen wird. " Sollen
Frauen nicht nur an Erwerbsarbeit, sondern auch an anderen — sowohl privaten als auch
offentlichen — Lebensbereichen wie Freizeit oder Politik gleiche Teilhabe haben, ist die
Umverteilung von unbezahlter Arbeit an Ménner erforderlich. In Osterreich verrichteten
Frauen 2008 — leider wurde die Zeitverwendung seitdem nicht nochmals erhoben”* — | tiglich
3 Stunden 42 Minuten Arbeiten im Haushalt, wahrend sich Mé&nner im Schnitt nur knapp zwei
Stunden mit Hausarbeit aufhalten. Frauen investieren auch 22 Minuten mehr als Manner in
,Soziale Kontakte, Kinderbetreuung, Freiwilligenarbeit*, was in erster Linie auf den hdheren
Zeitaufwand der Frauen bei der Kinderbetreuung zuriickzufiihren ist. Fur Freizeitaktivititen

bleibt dagegen Ménnern iiber eine halbe Stunde mehr Zeit als Frauen.*7%

In diesem Zusammenhang entwarf Fraser einen Begriff ,,komplexer Geschlechtergleichheit®,
bestehend aus sieben verschiedenen normativen Prinzipien: Armutsbekampfung, Bekampfung
von Ausbeutung, Einkommensgleichheit, gleiche Freizeit, gleiche Achtung, Bekdmpfung von
Marginalisierung, Bekdampfung von Androzentrismus.’®® Entsprechend dem Vorhaben, ein
neues, postfordistisches Modell von Wohlfahrtsstaatlichkeit entlang dieser Prinzipien zu
entwerfen, beschreibt sie zundchst, dass derzeit zwei Visionen kiinftiger Arbeitsorganisation
auf dem Tisch lagen, die als feministisch ausgerichtet gelten kénnen: das Modell der
allgemeinen Erwerbstatigkeit und das Modell der Gleichstellung der Betreuungsarbeit.”®”
Wéhrend das erste Modell Frauen vor allem durch die Bereitstellung von
Kinderbetreuungseinrichtungen auf dem Erwerbsarbeitsmarkt fordern soll, zielt das zweite
auf staatliche Unterstiitzung informeller Betreuungsarbeit. Fraser spielt beide Modelle
hinsichtlich ihrer Gleichheitserfordernisse durch und beide schneiden nur unzureichend ab.
Dies insbesondere dadurch, dass Sorgearbeit weiterhin Frauen zugeschrieben wird, weswegen
sie im ersten Modell hinsichtlich der verfugbaren Freizeit nicht gleichberechtigt mit Mannern
erscheinen. Im zweiten erfolgt eine starke Marginalisierung von Frauen auf den Bereich des
Hé&uslichen.

Fraser entwickelt im Zuge dessen eine neue, dritte Vision, die sie das Modell der universellen
Betreuungsarbeit nennt und in der die Ubernahme von Arbeit durch Manner zentral ist.”®® Sie
beschreibt als entscheidenden Punkt, dass ,,die Ménner dazu gebracht werden sollen, in einem
starkeren Mafe so zu werden, wie die Frauen heute sind“.”® Diese etwas Uberspitzte
Formulierung fiihrt zuriick zu den oben in Bezug auf Minow ausgefiihrten Uberlegungen zur
Kritik der Anpassung an ménnliche Normen und zur Forderung, weibliche Lebensrealitaten
miteinzubeziehen. Fraser flihrt ganz in diesem Sinn aus, dass die ,,gegenwértigen
Lebensmuster von Frauen zum Standard und zur Norm fiir alle““8% gemacht werden sollen.
Das darf nun nicht so verstanden werden, dass Doppelbelastung und Prekariat ausgedehnt
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werden sollen, sondern dass Sorgearbeit als unumgénglicher Teil des Lebens anerkannt
werden soll, dem sich jeder Mensch unter wirdigen Umstanden widmen kénnen muss. Diese
Orientierung an den gegenwiértig weiblichen Lebensmustern ist fiir sie der ,,Schliissel zur
Verwirklichung der vollen Gleichheit der Geschlechter in einem postindustriellen
Wohlfahrtsstaat*,80!

Einen &hnlichen Ansatz vertritt auch Frigga Haug, die mit der Vier-in-einem-Perspektive eine
gerechtere Aufteilung von Arbeit und Zeit unter allen Menschen einfordert.8%? Sie schlagt eine
neue ,,Anordnung der vier Tatigkeitsbereiche — Erwerbsarbeit, Reproduktionsbereich, Kultur,
Politik — auf zeitlich gleicher Ebene*“8® vor. Statt den ,,profitgetriecbenen Erwerbsbereich
[und] den ,verweiblichten® Reproduktionsbereich jenseits der Lohnform“8%* einander tiber-
und unterzuordnen, sollen sie neu verknipft werden. Sie schlégt vor, dass jeder Mensch je
vier Stunden taglich mit Freizeit, Erwerbs-, Sorge- sowie politischer Arbeit verbringen
kdnnen sollte. Thr Ansatz fordert eine generelle Umverteilung der gesamtgesellschaftlichen
Arbeit, damit ginge auch eine massive Umorganisierung des Arbeitsmarkts einher, die weit
uber die bessere Inklusion von Frauen in denselben hinausgeht. Fur Haug ist dabei die
Verknipfung unterschiedlicher Lebens- und Politikbereiche zentral: ,,Solange Erwerbsarbeit,
Reproduktions- oder besser Zuwendungsarbeit, kulturelle Selbstentwicklung und Politik je
getrennt verfolgt werden, geraten sie in eine Sackgasse. Ihre Verkniipfung setzt eine andere
politische Dynamik frei. Sie braucht den utopischen Atem, nicht einfach um
Arbeitszeitverkilrzung zu streiten, sondern um eine Umverteilung der gesamten Lebenszeit
und aller Tétigkeiten.“8% In diesem Sinn meint auch Williams, dass Mutterschaft neu zu
denken, bedeuten muss, auch die Struktur der Arbeitswelt neu zu denken.8% So ist etwa auch
eine der zentralen Forderungen des 2018 abgehaltenen Frauenvolksbegehrens die
,.schrittweise Arbeitszeitverkiirzung auf 30 Stunden pro Woche bei variablem Lohn- und
Personalausgleich*.2%” Mit Rossler kann schlieRlich noch ergéanzt werden, ,,dass eine Theorie
iiber die Gerechtigkeit von Arbeit sinnvolle Arbeit mit umfassen muss*.2% Das heiRt, dass die
Erwerbsarbeit auf eine Art gestaltet sein soll, die es erlaubt, die eigenen Fahigkeiten
einzubringen, die mdglichst groRRe Freirdume I&sst und die nicht frustrierend, entwirdigend
oder schlicht sinnlos ist.8°

6.2.5. Elternrechte als zwingendes Arbeitsrecht: Eine verpflichtende Perspektive

Wie kann das Recht nun dazu beitragen, eine ausgewogenere Verteilung von Sorgearbeit,
sprich eine hohere Beteiligung von Méannern daran, zu erreichen? Weiter oben wurde
ausgeflhrt, dass eine berechtigende Perspektive auf Elternrechte dazu anleitet, Vatern und
zweiten Elternteilen die gleichen Rechte zuzuerkennen wie Geburtsmittern. Damit kdnnten
die negativen Effekte gruppenspezifischer Schutzrechte fur Frauen reduziert werden, zudem
gilt die Einrdumung individueller Rechte fiir VVater auch empirisch als wesentlicher Indikator
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fur ihre Inanspruchnahme von Elternzeiten.8° An dieser Stelle wird nun dargelegt, warum es
wesentlich ist, diese Forderung auch auf die obligatorischen Aspekte von Elternrechten zu
beziehen. Hier kann wiederum auf Fraser verwiesen werden; die es flr ein entscheidendes
Element fiir die Forderung gleicher Beteiligung an der Sorgearbeit hélt, dass Maltnahmen
geschaffen werden, ,,die Menschen davon abhalten, sich vor bestimmten Aufgaben zu

driicken*.811

Die Ausgestaltung von Vaterzeiten als Anspruch, gegeniiber einem bloRen Antragsrecht,
ermachtigt VVater und zweite Elternteile gegenuber dem oder der Arbeitgeber_in auf eigenes
Betreiben hin, die Erwerbsarbeit anlésslich einer Geburt oder Kindesannahme zu
unterbrechen. Es kommt in der Folge allerdings auf die Verhandlungsprozesse innerhalb der
Beziehung an, ob dieses Recht tatsachlich umgesetzt wird. Hier ist zu beachten, dass, solange
das MSchG dafir sorgt, dass die (anspruchsberechtigte) Mutter in den ersten Monaten
jedenfalls beim Kind ist, dessen Betreuung auch ohne Freistellung des Vaters gewahrleistet
ist. Die Obligation der Multter, ihre Erwerbsarbeit zu unterbrechen, tragt somit wesentlich
dazu bei, dass die Entscheidung des zweiten Elternteils relativ frei getroffen werden kann.
Anders im Fall des Mutterschutzanspruchs nach europdischem Recht, der zwar ebenfalls fir
den Zeitraum uber die zwei obligatorischen Wochen hinaus als Anspruch und nicht als Pflicht
gestaltet ist, der Mutter mangels parallelen Anspruchs fur den zweiten Elternteil aber kaum
eine andere Wabhl lasst, als ihn wahrzunehmen. Die Versorgung des Sauglings ist anders als
im Fall eines parallel zum Mutterschutz zustehenden Baby-Monats nicht bereits durch den
anderen Elternteil gewéhrleistet. Nimmt die Mutter den Mutterschutzanspruch nicht wabhr,
muss eine andere Form der Kinderbetreuung organisiert werden. Die Anspriiche der Eltern
sind insofern im Verhéltnis zueinander zu sehen.

Selbst wenn formal Rechtsgleichheit besteht und beide zur gleichen Zeit denselben Anspruch
haben, obliegt die Entscheidung Uber die konkreten Elternzeitarrangements ihrer
Ausverhandlung. So etwa im Fall der 6sterreichischen Karenz. Hier ist jedenfalls
einzuwenden, dass sich durch innerfamilidre Machtverhaltnisse in diesen
Verhandlungsprozessen wiederum Handlungsoptionen er- und verschlieRen kdnnen.82
Heteronormative VVorgaben machen bestimmte Aufteilungen wahrscheinlicher als andere,
wobei geschlechtsspezifische Deutungen von Kindererziehung und Hausarbeit eine groRe
Rolle spielen.8!3 Auf die Probleme der ungleichen Inanspruchnahme bei Rechtsgleichheit
werde ich im Kapitel 8 nédher eingehen. In Bezug auf den Zeitraum unmittelbar um die Geburt
ist jedoch, selbst wenn dem Vater ein Anspruch auf Urlaub zukommt, nicht von
Rechtsgleichheit zu sprechen, solange der Mutterschutzurlaub obligatorisch ist. Wéhrend also
bei der Ausverhandlung von Karenzzeiten unter den Eltern auf3errechtliche Normen zum Zug
kommen, gibt das Recht im Zeitraum unmittelbar um die Geburt bereits bestimmte
Entscheidungen vor. Auf die Ermdglichung autonomer Entscheidungen hin befragt, setzt die
Beschrankung hier auf einer anderen Ebene ein; es stehen nicht dieselben Handlungsoptionen
zur Verfligung.

Die Ermoglichung der Selbstbestimmung beider Elternteile ist, ergdnzend zu den Argumenten
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der Gleichbehandlung und Frauenférderung, auch in der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs zentral, so wie in den Schlussantrdgen zu den bereits besprochenen
Rechtssachen Roca Alvarez und Maistrellis. Darin wurde nebst der Frage, ob die Betreuung
des Kindes gesichert wird, auch auf die Moglichkeiten der Eltern abgestellt: Die
Elternurlaubs-RL solle insofern ,,jedem Elternteil die Mdglichkeit eréffnen, selbst zu
entscheiden, ob er oder sie sich [...] an der familidren Verantwortung durch die Betreuung
des Kindes beteiligen will*.84 Das hier fiir den Elternurlaub vorgebrachte Argument trifft auf
den Mutterschaftsurlaub nicht zu. Eine Rechtsordnung, die einen obligatorischen
Mutterschutz fir Mutter, aber keine vergleichbare Regelung flr Vater vorsieht, eréffnet nicht
beiden Elternteilen gleichermaRen die Mdglichkeit, selbst zu entscheiden, ob man
Verantwortung fur die Betreuung tbernimmt. Muttern wird diese Entscheidung flr bestimmte
Zeitraume vorgeschrieben. Wéhrend ein Recht auf Elternkarenz normiert, dass jeder Elternteil
seinen Urlaub nehmen darf, regeln Mutterschutzvorschriften, dass Mutter diesen (wenn auch
in unterschiedlichem AusmaR) nehmen mussen.

Neben den positiven Effekten des Schutzes hat diese obligatorische Regelung eben auch die
Beschrankung der Wahlfreiheit zur Folge. In der ersten Zeit nach der Geburt ist jedenfalls die
Mutter zusténdig, zumal viele Rechtsordnungen, darunter die dsterreichische,
tUberschneidende Betreuungszeiten beider Elternteile nur begrenzt vorsehen.®® Wahrend die
Mutterschutzrichtlinie einen obligatorischen Urlaub von nur zwei Wochen im Zeitraum um
die Geburt vorschreibt, geht die 6sterreichische Schutzfrist weit dartber hinaus. Wie oben
gezeigt, wird selbst bei der kurzen Frist nicht nur der Gesundheitsschutz, sondern auch die
Ermdglichung der Kinderbetreuung bezweckt. Insofern steht diese ungleiche Flexibilitat der
Regelungen doch in einem Spannungsverhéltnis zum Postulat der selbstbestimmten
Verantwortungsubernahme. Dieses Spannungsverhéltnis relativiert sich freilich, wenn die
aulRerrechtlichen Zwaénge, die sich ohne Beschéftigungsverbot voll entfalten und Menschen
zur Arbeit zwingen kdnnen, mitbedacht werden. Mutterschutz bestimmt schliel3lich auch, dass
Arbeitgeber_innen diesen Urlaub gewéhren mussen.

Das ungleiche Machtverhéltnis innerhalb des Arbeitsverhéltnisses verlangt in verschiedenen
Zusammenhangen nach einem pauschalen Schutz fiir Arbeitnehmer_innen. 8¢ Beispielsweise
wird die Gestaltung des Arbeitszeitrechts als Pauschalschutz mit der fiir das Arbeitsverhéltnis
charakteristischen wirtschaftlichen Abhangigkeit begriindet.8'” Der vom Arbeitszeitrecht
angestrebte Gesundheitsschutz darf nicht primar als Bevormundung der Arbeitnehmer_innen
oder als deren Schutz ,,vor sich selbst* missverstanden werden.818 Durch verbindliche
Hochstgrenzen der taglichen und wachentlichen Arbeitszeit, Zuschlagspflichten fiir Uber-
bzw Mehrarbeitsleistungen, Mindestruhezeiten usw werden Arbeitnehmer_innen davor
geschiitzt, ihre Gesundheit und Arbeitskraft zu stark abzunutzen.®® Solche Begrenzungen

814 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 16.7.2015, C-222/14, Maistrellis, ECLI:EU:C:2015:241, Rz 39, mVa
Rahmenvereinbarung uber Elternurlaub, Anhang RL 2010/18/EU, ErwGr 5 (Hervorhebung MS).

815 Wihrend der 16-wochigen Mutterschutzfrist in Osterreich ist fiir den Vater oder zweiten Elternteil maximal
eine einmonatige Freistellung vorgesehen, ein weiterer Monat steht im Fall des erstmaligen Wechsels des
Kindergeldbezugs geméaR 8§15a Abs 2 MSchG zu.

816 \/gl allg zum Arbeitszeitrecht Schoffmann, juridikum 2019, 131-146.

817 Schoffmann, juridikum 2019, 131.

818 Kietaibl in Kietaibl/Schorghofer/Schrammel 2014, 35-36.

819 Schoffmann, juridikum 2019, 131.

148



kdnnen mitunter auch Personen negativ betreffen, die gerne langer arbeiten wirden, sei es,
weil sie selbst bei VVollzeitarbeit kein ausreichendes Einkommen erzielen, oder aus beliebigen
privaten Grunden. Arbeitszeitregulierung schiitzt insofern nicht immer den oder die
individuelle_n Arbeitnehmer _in, sondern Arbeitnehmer_innen als Gruppe.®?° Das
Arbeitszeitrecht geht dabei, wie das zwingende Arbeitsrecht insgesamt, davon aus, dass
Arbeitnehmer_innen typischerweise ,,keine ausreichend starke Marktmacht zum
Selbstaushandeln angemessener Arbeitsbedingungen‘®?! besitzen und der

Arbeitgeber innenseite unterliegen, ,,die liberlange Arbeitszeiten einfordert und wegen ihrer
Uberlegenheit auch durchsetzt“.822 In erster Linie dient zwingendes Arbeitsrecht folglich dem
Schutz der Arbeitnehmer_innen vor tbermaéRiger Inanspruchnahme durch die
Arbeitgeber_innen.823

Risak beschreibt, ebenfalls anhand des Arbeitszeitrechts, dass zwingende Regelungen im
Arbeitsrecht emanzipatorisch wirken kénnen: ,,Dies ist freilich paradox, da diese Freiheit ja
durch ein Verbot bewirkt werden soll und damit durch hoheitlichen Zwang erfolgt: Den
Arbeitenden steht es gerade nicht vollig frei, wie sie Uber ihre Zeit verfuigen, da es ihnen ja
verboten ist, die Zeit im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses zu verkaufen. Diese Argumen-
tation berticksichtigt aber nicht, dass die Verwertung der Arbeitskraft sehr selten auf freien
Stiicken beruht, sondern darauf, dass die Arbeitenden eben nichts anderes zu verwerten
haben, um ihren Lebensunterhalt zu bestreiten.“#2* Wenig paradox erscheint dieses Verhéltnis
zudem auch unter Verweis auf die doppelte Negation des Zwangs nach Kant. Denn ,,wenn ein
gewisser Gebrauch der Freiheit selbst ein Hindernif der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen
(d. i. unrecht) ist, so ist der Zwang, der diesem entgegengesetzt wird, als Verhinderung eines
Hindernisses der Freiheit mit der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen zusammen stimmend, d.
i. recht“.82% In anderen Worten darf dort Zwang zur Beschrankung der Freiheit eingesetzt
werden, wo diese Freiheit ausgenutzt wird, um jemand anderes Freiheit zu beschranken. 82

Die Argumente flr einen pauschalen Schutz vor tGberlanger Arbeit knnen auch fur
obligatorische Elternzeiten fruchtbar gemacht werden. Der Mutterschutz ist Teil des
zwingenden Arbeitsrechts und die vorgetragenen Argumente gelten somit auch flr diesen
Bereich: Die zwingenden Mindeststandards des Arbeitsrechts bewirken fur die typischerweise
unterlegenen Arbeitnehmer innen ,,keine Beschrinkung der Erwerbsmdglichkeiten, sondern
sie schaffen Erwerbsmoglichkeiten zu angemessenen Arbeitsbedingungen®.82” Wiirden diese
entfallen oder wiren sie nicht zwingend ausgestaltet, so wiren Arbeitnehmer innen ,,dem
einseitigen Diktat unangemessener Erwerbsbedingungen®®28 durch Arbeitgeber_innen
ausgesetzt. Auch fur Unterbrechungen der Arbeitszeit zugunsten der Kinderbetreuung gilt,
dass das ungleiche Machtverhaltnis zwischen Arbeitgeber _in und Arbeitnehmer_in dazu
fuhren kann, dass freiwillige Elternzeiten nicht genommen werden. Die Gestaltung des

820 gchoffmann, juridikum 2019, 131.

821 Kietaibl in Kietaibl/Schorghofer/Schrammel 2014, 35.
822 Kietaibl in Kietaibl/Schorghofer/Schrammel 2014, 36.
823 Kietaibl in Kietaibl/Schorghofer/Schrammel 2014, 36.
824 Risak, momentum quarterly 2016, 76.

825 Kant, Metaphysik der Sitten 1797, XXXV.

826 \/gl zB Hoffe in Hoffe 1999, 56.

827 Kietaibl in Kietaibl/Schorghofer/Schrammel 2014, 36.
828 Kietaibl in Kietaibl/Schorghofer/Schrammel 2014, 36.
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Mutterschutzes als obligatorisches Beschaftigungsverbot unter Ersatz des Einkommens und
mit besonderem Kiindigungsschutz ermdglicht es Frauen hingegen weitestgehend, die Geburt
eines Kindes mit ihrer Erwerbsarbeit zu vereinbaren.

Dass manche Elternteile lieber weiterarbeiten wiirden, kann unter Verweis auf den pauschalen
Schutzcharakter einer obligatorischen Regelung vernachlassigt werden.

Folglich ist es wesentlich, auch die fir den Mutterschutz charakteristische Gestaltung als
Beschaftigungsverbot auf Vater und zweite Elternteile auszudehnen und dies nicht als
Beschrankung der Willensfreiheit abzulehnen. Vielmehr wirde die Ungleichheit der
Entscheidungsspielrdume, die verpflichtende gegeniiber berechtigenden Elternurlauben
zwischen Elternteilen derzeit darstellen, ausgerdumt. Die alleinige Zustandigkeit der Mutter
im Zeitraum um die Geburt wirde durch einen obligatorischen Vaterschutzurlaub bzw eine
Schutzzeit fur zweite Elternteile ergénzt. Diese entfielen ebenso wie Mutter dem
Erwerbsarbeitsmarkt fir eine bestimmte Zeit, ihre Zustandigkeit fur die Kindererziehung
wirde normalisiert und damit ihre Bereitschaft, auch spétere freiwillige Elternzeiten zu
nehmen, erhoht. So begriindet auch die Européische Kommission die Einflihrung eines
freiwilligen Vaterschaftsurlaub.82° Meines Erachtens reicht eine freiwillige Vaterzeit
allerdings nicht aus, um Manner im gleichen MaRe wie Frauen als Eltern anzuerkennen und
entsprechend ihrer daraus resultierenden Verantwortung auch in die Pflicht zu nehmen.

6.3. Zwischenfazit

Beide dargestellten Perspektiven zusammenfassend kann daher geschlossen werden, dass der
Weg zu einer gerechteren Aufteilung von Sorgearbeit tber die Starkung der Position von
Vatern und zweiten Elternteilen fiihrt, die aber eben auch einen obligatorischen Zeitraum,
vergleichbar mit jenem der Mitter, umfassen muss. Die in Anschluss an Minow und
Crenshaw entwickelte Perspektive der Berechtigung betont dabei die besonderen Rechte von
Mauttern als Ausgangspunkt fur eine moglichst weitreichende Berechtigung aller Menschen
mit Betreuungsverantwortung. Wesentlich ist es, bei deren Formulierung von den
Bedurfnissen der Geburtsmutter auszugehen, um eine substanziell und nicht nur formell
gleiche Losung entwerfen zu kdnnen. Diese zielt auch auf ein Umdenken hinsichtlich dessen,
welche Lebenslaufe als Norm gesetzt werden und welchen Wert welche Art von Arbeit in
unserer Gesellschaft zugesprochen bekommt. Angesichts der mit der vergeschlechtlichten
Arbeitsteilung einhergehenden gegenwartigen Geringschéatzung von Betreuungsarbeit und den
damit verbundenen Nachteilen fiir Frauen, die diese Arbeit leisten, ist es wesentlich, in
Anschluss an Fraser und Haug eine Verpflichtung fur zweite Elternteile vorzusehen. Der
ermachtigende Charakter, den das zwingende Arbeitsrecht innerhalb des definitionsmafiig
ungleichen Arbeitsverhéltnisses fiir Arbeitnehmer_innen hat, fihrt diese Perspektive der
Verpflichtung mit derjenigen der Berechtigung zusammen: Erst ein obligatorischer
Elternurlaub bietet die gleiche starke Rechtsgrundlage fir die Entscheidung fir die
Kinderbetreuung fur beide Eltern.

829 Kommission, Richtlinienvorschlag zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben fir Eltern und pflegende
Angehdrige und zur Aufhebung der Richtlinie 2010/18/EU des Rates, KOM (2017) 253 final, Begriindung, 2.
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7. Elternrechte im Lichte von Autonomie

Sowohl die dargestellte Perspektive der Berechtigung als auch jene der Verpflichtung durch
obligatorische Elternzeiten fiir beide Eltern fuBt auf der Uberzeugung, dass Recht der
Autonomieférderung dienen soll und dem durch formelle Freiheits- und
Gleichheitsversprechen nicht Genlige getan ist. Das Recht soll in diesem Sinn den Menschen
Handlungsmaglichkeiten zur Verfligung zu stellen und bestehende Ungleichheiten bei deren
Verteilung ausgleichen. Was also heif3t es, im Kontext der Vereinbarkeit von Beruf und
Kinderbetreuung Autonomie zu férdern?

Ich mdchte an die Autonomiebegriffe von Holzleithner, Raz, Rossler und Wapler anschlieRen,
deren zentrales Gemeinsames darin liegt, Autonomie als von verschiedenen inneren wie
aulleren Bedingungen abhangig zu begreifen. Autonomie wird nicht nur als Eigenschaft oder
Fahigkeit, sondern als von sozialen Umstanden abhéangig verstanden. Damit einher geht auch,
Autonomie nicht als etwas zu verstehen, was eine Person hat oder nicht hat, sondern als
graduellen Begriff, mit dem weniger eine Person als ihre Entscheidungen und Handlungen
jeweils situationsabhangig beschrieben werden. Die Bedingungen autonomer Entscheidungen
umfassen nach Holzleithner ,.erstens, das Vorhandensein eines addquaten Bereichs von
Lebensmdglichkeiten; zweitens, die emotionalen und intellektuellen Fahigkeiten, um
Madglichkeiten wahrzunehmen, zu reflektieren und sich dafiir oder dagegen zu entscheiden;
drittens, die relative Abwesenheit von Zwang und Manipulation“.8% Diesen Bedingungen
werde ich mich im Folgenden Schritt fur Schritt ndhern.

Hinsichtlich der ersten Bedingung werde ich insbesondere auf die Bedeutung des Prinzips der
Gleichheit fur die Frage der Adaguanz von Handlungsoptionen eingehen und eine Briicke zu
den eben dargelegten Uberlegungen zum Dilemma der Differenz schlagen. Vor diesem
Hintergrund halte ich es fur problematisch, dass die rechtlichen Regelungen fur Mdtter und
Véter bzw zweite Elternteile unterschiedlich gestaltet sind. Bestimmte Entscheidungen tber
die Verteilung von Elternzeiten sind dadurch rechtlich vorgegeben, insbesondere wird die
alleinige Zustandigkeit der Mutter in den ersten Lebenswochen des Kindes fur dessen
Betreuung nahegelegt.

Gleichheit ist nach Holzleithner eines der wesentlichen Kriterien, ,,an welchen die
Adiquatheit von Lebensmdglichen gemessen werden muss*.83! Es wurde bereits in den
Kapiteln 5 und 6 ausgefihrt, dass das Prinzip der Gleichheit nicht immer durch
Gleichbehandlung verwirklicht werden muss, sondern besondere Rechte wie Mutterschutz
und Frauenforderungsmafinahmen ebenso gleichheitsverwirklichende Mittel darstellen. Diese
konnen allerdings, soweit es sich um gruppenspezifische Rechte handelt, negative Effekte mit
sich bringen, indem sie Differenzen re/produzieren. Um dem zu entgehen, habe ich
vorgeschlagen, von derjenigen Position auszugehen, die mit einer gruppenspezifischen
Malnahme adressiert werden soll und eine inhaltlich nach ihren Bedurfnissen ausgerichtete
MafRnahme zu entwerfen, deren Wirkung aber nicht gruppenspezifisch beschrénkt ist.
Dadurch kommt die betroffene Position in den Genuss des Rechts, ohne als Gruppe exponiert
zu werden. Daruiber hinaus denke ich, dass durch die Setzung dieser Position als Maf3stab ein

830 Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.
81 Holzleithner, Dimensionen 2011, 375.
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substanzielleres Verstandnis von Gleichheit verwirklicht werden kann, welches sich nicht in
der Anpassung an herrschende Normen erschopft. Dies bedeutet konkret fir die
Vereinbarkeitsfrage, sie nicht als Frage von Inklusion von Frauen in den Arbeitsmarkt,
sondern als Frage materieller Gleichheit und der Verteilung von Arbeit zu verstehen. Die
Betonung von Gleichheit erweist sich gerade in ihrem Zusammenhang mit Autonomie als
wesentlich: Materielle Gleichheit soll als Kriterium adéquater Handlungsoptionen in ihrem
ermdglichenden Zusammenhang mit materieller Freiheit im Sinne von Handlungsfahigkeit
begriffen werden.®32 Hinsichtlich der Entscheidungen tber die Aufteilung von
Betreuungsaufgaben rund um die Geburt eines Kindes wére es demnach wesentlich, beiden
Eltern rechtlich die gleichen Moglichkeiten zur Unterbrechung einer Erwerbstatigkeit zu
gewahren. Da aul3errechtliche, insbesondere 6konomische, Zwénge die Inanspruchnahme
solcher Rechte hindern kénnen, bestimmte Schutzzeiten aber von den korperlichen
Dimensionen von Geburt ausgehend unerlésslich sind, sollten diese Rechte in Form
obligatorischer Elternzeiten gestaltet sein.

Damit wéren die Ausgangsbedingungen rechtlich gleich — doch dort, wo das Recht gleiche
Bedingungen schafft, in seiner Anwendung aber flexibel bleibt, greifen auRerrechtliche
Normen und die beiden anderen Bedingungen autonomen Handelns geraten in den Blick. Die
Frage nach der Fahigkeit zur Reflexion und Wahrnehmung der rechtlich bereitgestellten
Maoglichkeiten sowie nach der Abwesenheit von Zwang und Manipulation werden daher in
einem zweiten Schritt naher behandelt. Dieser zweite Schritt leitet tber in das anschlielende
Kapitel 8, in dem ich konkreter auf heteronormative Geschlechternormen als symbolische
Zwénge, welche die Entscheidungsprozesse von Menschen beeinflussen, eingehe. Wahrend
die bisher dargestellte Rechtslage vor allem als Teil der ersten Bedingung autonomen
Handelns besprochen wurde und weiter wird, werde ich dort auf die Regelungen zur
Elternkarenz eingehen, deren Inanspruchnahme der Entscheidung der Eltern obliegt und die
daher dazu einlédt, auch die inneren Bedingungen von Autonomie verstarkt zu diskutieren.

7.1. Heranflhrung an einen bedingten Autonomiebegriff

Autonomie beschreibt sowohl die eigenen Fahigkeiten als auch die &dulleren Befédhigungen zur
selbstbestimmten Lebensfiihrung. Der Begriff ist nach Rossler eine ,,Konkretisierung eines
richtig verstandenen Freiheitsbegriffs*,83 innerhalb dessen negative und positive Aspekte von
Freiheit einander immer schon bedingen. Wir bedirfen negativer Freiheit, der Abwesenheit
von Hindernissen, nicht rein um ihrer selbst willen, sondern ,,weil wir frei sein wollen,
bestimmte Dinge zu tun, eine bestimmte Person zu sein‘.83* Dabei spielen die Optionen,
zwischen denen man wéhlen kann, ebenso eine Rolle wie unterschiedliche innere und &ul3ere
Faktoren, die diese Wahl beeinflussen. Autonomie ist mit den Worten Rosslers eine
,,abhidngige Freiheit*: Sie ist abhdngig von ,,anderen, von persdnlichen Fahigkeiten und auch
von gesellschaftlichen Bedingungen®.835 Und doch ist ihr Kern die Selbstbestimmung; sich

832 Maihofer in Baer/Sacksofsky 2018, 44.

833 Rgssler, Autonomie 2017, 36-43, einfilhrend zum Begriff.

834 Rassler, Autonomie 2017, 38-39.

835 Beate Rossler im Interview, 2011, www.tagesspiegel.de/wissen/philosophin-beate-roessler-autonomie-ist-
eine-abhaengige-freiheit-seite-2/5733014-2.html (26.4.2019).
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immer wieder zu ,,fragen oder doch wenigstens fragen zu konnen, ob dieses Leben, das ich
lebe, wirklich das Leben ist, das ich selbst leben will«.836

Bestimmte gesellschaftliche Umsténde, unter ihnen das Recht, erméglichen das und
ermutigen zu einem selbstbestimmten Leben, andere verhindern es. So erfasst Holzleithner
Autonomie iiber ,,jene sozial geschaffenen Bedingungen [...], welche die
Handlungsmoglichkeiten von Menschen ermdglichen bzw. einschréinken*.837 Autonomes
Handeln bedeutet eben nicht , bindungslose Selbsterméichtigung*,8%8 sondern ist im sozialen
Kontext menschlicher Leben zu betrachten. Recht soll im besten Fall autonomes Leben
ermdoglichen, das heil3t den bestmdéglichen Rahmen fiir autonome Entscheidungen bieten, etwa
auch dartiber, wie Kinderbetreuung unter den Eltern aufgeteilt werden kann.

Mit Friederike Wapler — auch in Ubereinstimmung mit Rossler und Holzleithner — sind
»innere und duBere Bedingungen von Autonomie abzugrenzen®,2% die einerseits personliche
und andererseits soziale Aspekte umfassen. Auch Beziehungen spielen dabei eine Rolle, wie
insbesondere der Begriff relationaler Autonomie zu verdeutlichen sucht. Catriona Mackenzie
betont, die Notwendigkeit eines Gerlsts an sozialen, interpersonellen und gesellschaftlichen
Beziehungen zur Entwicklung und Erhaltung von Autonomie als Fahigkeit.84° Um
Entscheidungen treffen zu kénnen, braucht das Subjekt bestimmte Kompetenzen, es muss
lernen und reflektieren kénnen, muss Alternativen denken kénnen etc — um diese
Kompetenzen auszubilden, ist es auf die Beziehungen zu anderen angewiesen. Freilich
kdnnen Beziehungen aber, insbesondere wenn sie hierarchisch sind, der Entwicklung der
beschriebenen Kompetenzen auch im Weg stehen.®*! Auch Mackenzie begriindet durch diese
Analyse wiederum, dass Autonomie durch soziale Organisation, auch durch das Recht,
entweder gefordert oder behindert werden kann,842

Bereits bei Joseph Raz findet sich ein Begriff von Autonomie, der nicht génzlich in der
Person, sondern auch in ihrem sozialen Umfeld gelegen ist. Er beschreibt das Ideal der
personlichen Autonomie als jenes, das eigene Leben zu gestalten und mit Erfolg
selbstgewahlte Ziele und Beziehungen zu verfolgen.843 Er grenzt diese Beschreibung
allerdings sogleich dadurch ein, dass der Umstand, dass unser Wohlergehen zu groRen Teilen
von unseren eigenen Handlungen abhéngt, nicht mit der Annahme, es gebe géanzlich freie
Wahlméglichkeiten, gleichzusetzen ist.8* Man durfe allerdings durchaus verniinftigerweise
danach streben, zumindest ,,part author of his life*84 zu sein. Autonomie wird insofern auch
als Fahigkeit verstanden, als ,,the power to choose and the power to bring about what one has
chosen*.84¢ Raz versteht diese Fahigkeiten weit und schléagt vor, besser von Bedingungen zu
sprechen.

836 Rgssler, Autonomie 2017, 44.

87 Holzleithner, Querelles 2009, 41.

838 Holzleithner, Querelles 2009, 41.

839 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 193.

840 Mackenzie in Mackenzie/Rogers/Dodds 2013, 42.
841 Mackenzie in Mackenzie/Rogers/Dodds 2013, 43.
842 Mackenzie in Mackenzie/Rogers/Dodds 2013, 42.
843 Raz, Morality of Freedom 1986, 370.

844 Raz, Morality of Freedom 1986, 369.

845 Raz, Morality of Freedom 1986, 370.

846 Raz, Morality of Freedom 1986, 371.
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Grundlegende Bedingungen oder Voraussetzungen eines autonomen Lebens sind ihm
zufolge: ausreichende mentale Féhigkeiten, das VVorhandensein addaquater Wahlmoglichkeiten
sowie Unabhangigkeit.84” Zunachst muss man mental dazu fahig sein, sich eine Vorstellung
davon zu machen, was man will und wie man circa dorthin gelangen kénnte.8*® Man muss
demnach zu einem gewissen Grad rational denken und vorrausschauend planen kénnen.
Zweitens muss man diese Féhigkeiten auch tatséchlich anwenden kdnnen, es mussen adéquate
Handlungsmaglichkeiten verfiigbar sein.84° Diese Voraussetzung ist, im Gegensatz zur ersten,
nicht in der Person gelegen, sondern von duReren Faktoren abhéngig. Und schlie3lich muss
die Entscheidung zwischen diesen Optionen unabhéngig, das heif3t frei von Manipulation oder
Zwang durch andere, getroffen werden kdnnen.8°

Holzleithners bereits genannte Bedingungen verschieben den Fokus, indem sie ,,das
Vorhandensein eines addquaten Bereichs von Lebensmdglichkeiten an die erste Stelle
riicken.®? Die ,,intellektuell-emotionale[n] Kapazititen sind in ihrer Aufzéhlung
zweitgenannt, drittens kommt die ,,relative Abwesenheit von Zwang und Manipulation‘‘®>2
hinzu. Ohne die individuellen Aspekte zu vernachlassigen, wird somit die soziale Bedingtheit
von Autonomie betont, die eben auch Ansatzpunkt fir rechtliche Politiken sein kann.

Diese Bedingungen kénnen mehr oder weniger ausgepragt vorliegen. Autonomes Leben ist
keine Ganz-oder-gar-nicht-Angelegenheit, sondern vielmehr ,,matter of degree*.8% So auch
Rossler, die darauf besteht, dass auch Ziele und Projekte, die man sich innerhalb seiner
beschrankten Moglichkeiten setzt, autonom gesetzt sein kdnnen und Autonomie daher als
gradueller Begriff zu verstehen ist.84 Auch Wapler stellt fest, dass autonomiefahige Personen
in unterschiedlichstem MaR und auf unterschiedlichste Weise ,,frei oder unfrei* sein
konnen.®® Sie weist darauf hin, dass Autonomie erst dann zu einem ,,Alles oder Nichts
Begriff* werde, wenn er auf die Frage beschrinkt wird, ob jemand paternalistisch behandelt
wird oder selbst entscheiden darf.85¢ Sind ,,nur freier Wille oder Zwang denkbar®, wird also
das Graduelle des Autonomiebegriffs vernachléssigt, auch die Frage des Rechts spitzt sich
dann schnell auf die der An- oder Abwesenheit von Zwang zu.%’ Ein differenzierter
Autonomiebegriff hingegen ,,nimmt das Recht in die Pflicht, konkrete Handlungsspielrdume
zu erdffnen”,®°® gerade indem er die Bedeutung auBerer Bedingungen — sowie ihr
Zusammenspiel mit den inneren Bedingungen — fiir autonomes Handeln anerkennt.

Die duReren Bedingungen sind in erster Linie als Bereitstellung von Handlungsoptionen zu
verstehen, wobei das Recht eine wesentliche Rolle spielt. Bei Raz sowie Holzleithner findet
sich eine Bedingung, die sich Kklar in diesen duf3eren Bereich einordnen l&sst, ndmlich die

847 Raz, Morality of Freedom 1986, 372 (appropriate mental abilities, an adequate range of options, and
independence).

848 Raz, Morality of Freedom 1986, 372.

849 Raz, Morality of Freedom 1986, 373.

850 Raz, Morality of Freedom 1986, 373.

81 Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.

852 Holzleithner, Querelles 2009, 41.

83 Raz, Morality of Freedom 1986, 373.

854 Rossler in Pauer-Studer/Nagl-Dozekal 2003, 356.
85 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 354.
856 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 354.
87 Doll/Rossl/Sagmeister, juridikum 2019, 11.

88 Doll/Rossl/Sagmeister, juridikum 2019, 11.
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Verfligbarkeit adaquater Lebensmdglichkeiten. VVon beiden werden jeweils zwei weitere
Bedingungen beschrieben, einerseits die persénliche Fahigkeit zur Reflexion, andererseits die
(relative) Abwesenheit von Zwang und Manipulation.®° Wahrend die Reflexionsfahigkeit
deutlich in den Bereich innerer Bedingungen féllt, der gerade persénliche F&higkeiten
umfasst, lasst sich die letzte Bedingung meines Erachtens nur schwer als innere oder &ul3ere
Bedingung kategorisieren, da die Abwesenheit von duBerlichen Zwangen auch fir die Frage
der inneren Reflexionsfahigkeit zentral ist. Fir wesentlich halte ich insofern die Einsicht, dass
nicht ,,trennscharf*®% zwischen inneren und duReren Bedingungen unterschieden werden
kann — und muss. Die Verinnerlichung von (duRerlichen?) Zwéngen ist gerade aus
feministischer Perspektive zentral 2 Holzleithner bindet zudem die dritte Bedingung (die
relative Abwesenheit von Zwang) wieder zurtick an das Recht, welches sowohl durch Verbot
als auch durch strenge Anforderungen an die Lebensfiihrung Zwang austben kann und somit
bei den inneren wie den duReren Bedingungen eine Rolle spielt.86?

7.2. AuRere Bedingtheit von Autonomie: Das Recht und die Verfiigbarkeit adaquater
Handlungsmoglichkeiten

Kommen wir also zur ersten Bedingung autonomen Handelns, zur Verfiigbarkeit adaquater
Handlungsmaglichkeiten.®3 Raz zufolge miissen sowohl in Lebensbereichen, wo sie ernste
Konsequenzen haben, als auch dort, wo sie langfristig nur geringe Auswirkungen zeitigen,
verschiedene Optionen verfiigbar sein. Das heif3t, es miissen sowohl Entscheidungen lber
wesentliche Aspekte des Lebens, wie etwa die Berufswahl oder die Wahl der persdnlichen
Beziehungen, als auch triviale Alltagsentscheidungen, etwa dartber, wann ich mir die Z&hne
putze, getroffen werden konnen.8+4

Holzleithner unterscheidet hier Optionen, die ,,groBangelegte Lebensentwiirfe* betreffen, und
einzelne Handlungen, die allerdings ,,zusammengenommen wiederum Teil eines
Lebensentwurfs* sein konnen.®®° Die Entscheidung dariiber, ob und mit wem man Kinder
bekommen mdchte, ist jedenfalls als solche zu betrachten — sie wird auch unter dem Begriff
der reproduktiven Autonomie verhandelt.%

Wenn sowohl Berufswahl als auch Familienplanung als wesentliche Teilbereiche
menschlichen Lebens angesehen werden, so ist es jedenfalls nicht ad&quat, sich zwischen
Beruf und Familie entscheiden zu missen, es muss maglich sein, in beiden Bereichen
Optionen zu ergreifen — was wiederum auch umfasst, sich auf einen dieser Bereiche zu
konzentrieren, soweit dies eben nicht die einzig verfugbare und damit nicht addquate Option
ist. Dass sich Frauen eher zwischen Familie und Karriere entscheiden mussen, Manner

89 Raz, Morality of Freedom 1986, 372 (1. appropriate mental abilities, 2. an adequate range of options, 3.
independence); Holzleithner, Dimensionen 2011, 374 (1. Vorhandensein eines adaquaten Bereichs von
Lebensmdglichkeiten, 2. emotionale und intellektuelle F&higkeiten, 3. relative Abwesenheit von Zwang und
Manipulation)

850 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200.

81 Holzleithner in Berghahn/Rostock 2009, 353.

862 Holzleithner, Querelles 2009, 43.

83 Holzleithner, Dimensionen 2011, 374; Holzleithner, Querelles 2009, 41; Raz, Morality of Freedom 1986,
372.

84 Raz, Morality of Freedom 1986, 374.

85 Holzleithner, Querelles 2009, 41.

86 \/gl Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, siehe auch die Ausfilhrungen zum Mutterschutz und insbesondere zum
Kiindigungsschutz im Kontext reproduktiver Autonomie in Kapitel 4.
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hingegen eher beides vereinbaren kdnnen, ist fur Williams eine der drastischsten Illustration
der unterschiedlichen Wahlfreiheiten, die Méanner und Frauen haben.®’ Ob und wie ein
etwaiger Kinderwunsch mit Erwerbsarbeit vereinbar ist, ist folglich fir eine autonome
Lebensgestaltung bedeutsam, da dies VVoraussetzung dafur ist, sich nicht zwischen Familie
und Beruf entscheiden zu miissen. Tatséchlich wird die Vereinbarkeitsfrage gerade flr Frauen
oft zum ausschlaggebenden Argument fiir oder gegen Kinder.8%8 Solange Frauen
uberproportional mit unbezahlter Sorgearbeit belastet sind, sind ihre
Lebensgestaltungsmoglichkeiten dadurch eingeschrénkt.

Vice versa sind die Maglichkeiten von Mannern stark auf den Bereich des Erwerbs
fokussiert,2%° was ebenfalls als Beschrankung von Entscheidungsraumen angesehen werden
kann: ,[...] [W]hile male privilege gives men the right to perform as ideal workers, it also
creates a duty for them to perform as ideal workers.*“8’% Allerdings kann — ohne damit eine
Wertung vorzunehmen — nicht von der Hand gewiesen werden, dass die Beschrankung auf
den Erwerb gegenuber einer Beschrankung auf familiére Sorgearbeit den Vorteil der
Entlohnung mit sich bringt. Ein eigenes Einkommen ist schliellich wiederum wesentlich fur
die Verfugbarkeit von Lebensgestaltungsmaoglichkeiten, gerade auch in Bezug auf die Un-
/Abhangigkeit innerhalb einer Beziehung. Nicht zuletzt aus diesem Grund wurden in
feministischen Kontexten auch immer wieder Forderungen nach einem Lohn fiir Hausarbeit
laut.8™* Dieser Vorteil der Entlohnung ist freilich zugleich ein Zwang; wiewohl es fiir
unterschiedliche Arbeiten unterschiedlichste Motivationen geben kann, ist die ,,am hdufigsten

anzutreffende Motivation [...] ganz einfach: Personen miissen arbeiten wegen des Geldes.*87

Nach Raz sollte keine Entscheidung vom Bedirfnis, das eigene Leben zu erhalten, getragen
sein.8” Gerade im Kontext der Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit und Familie scheint es
geboten zu fragen, wie sich diese Anforderung zu der Tatsache verhalt, dass die meisten
Menschen auf ein Einkommen aus Arbeit angewiesen sind, um ihr tdglich Brot zu verdienen,
das heifdt, um das eigene Leben zu erhalten. Rdssler fiihrt aus, dass es ,,keineswegs leicht [ist],
die Behauptung zu begriinden, entfremdete Arbeit sei mit der Autonomie und praktischen
Identitdt von Subjekten in einer gerechten und freien Gesellschaft problemlos vereinbar .87
Sie halt es daher im Kontext von Autonomie fiir wesentlich, sich tber die Gestaltung von und
den Zugang zu Erwerbsarbeit Gedanken zu machen. Problematisch sei insbesondere
entfremdete, fremdbestimmte Arbeit, was freilich jeder Arbeit entspricht, die allein des

Geldes wegen verrichtet wird. Wahrend der Begriff Entfremdung im Kontext von Lohnarbeit

87 Williams, NYU Law Review 1991, 1598.

88 Wipperman, Was junge Frauen wollen 2016, library.fes.de/pdf-files/dialog/12633.pdf (15.6.2019);
Zusammenfassung von Thurm, Gute Griinde gegen Kinder, DieZeit.de v 7.7.2016,
www.zeit.de/gesellschaft/familie/2016-07/kinderwunsch-studie-frauen-sinus-milieus-elterngeld-kinderbetreuung
(15.4.2019).

89 Vgl zB Behnke/Lengersdorf/Meuser in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1131-1139; Meuser, gender
literatur kultur 2005, 91-106.

870 McGinley, Seattle University Law Review 2011, 709-710 mVa Williams, Reshaping the Work-Family
Debate, 32.

871 gl mit weiteren Verweisen Meyer, juridikum 1995, 17-19.

872 Rossler, Deutsche Zeitschrift Fur Philosophie 2012, 518.

873 Raz, Morality of Freedom 1986, 376.

874 Rossler, Deutsche Zeitschrift Fur Philosophie 2012, 525.
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klar auf Marx zuriickgeht, bietet Rossler auch an, durch die ,,Ubersetzung von ,entfremdet‘ in

,fremdbestimmt‘“, , denselben Punkt innerhalb eines rein liberalen Rahmens [zu] machen®.8"®

[X13

Entfremdung im Kontext von Arbeit als philosophisch-soziologischer Begriff meint einen
gesellschaftlichen Prozess, der dadurch gekennzeichnet ist, ,,da3 die Tatigkeit des einzelnen
im Produktionsprozel3, seine Arbeit und die Ergebnisse seiner Arbeit sich verselbststandigt
und Herrschaft tiber den Menschen gewonnen haben“.876 Als psychologischer Begriff meint
Entfremdung die Erfahrung des oder der Einzelnen von Machtlosigkeit, Sinnlosigkeit oder
Isolation.®”” In der Verwobenheit dieser Dimensionen liegt die ,,doppelte Bedeutung des
Begriffs Entfremdung*,8’® unter der Menschen im Kontext von Erwerbsarbeit leiden.

Solcher entfremdeten Arbeit stellt RGssler den Begriff der sinnvollen Arbeit gegentber, der
allerdings innerhalb bestimmter Grenzen als Maf3stab dienen soll; soweit der Zwang zu Arbeit
besteht, hat diese immerhin einem Mindeststandard zu geniigen: ,,Wenn die Menschen
arbeiten miissen, dann muss sinnvolle Arbeit verfiigbar sein.“¢”® Sinnvoll sind Arbeiten ihr
zufolge dann, wenn sie ,,auf eine Weise ausgefiihrt werden konnen, die ein Minimum an
Selbstbestimmung, Komplexitit und Fihigkeiten mdglich und notwendig macht*.8° Fir
Rossler ist an dieser Stelle ganz zentral, dass sich daraus bestimmte Anforderungen an die
Gestaltungen und Qualitat von Arbeit ergeben. Meines Erachtens lasst sich daraus auch auf
die Notwendigkeit der Vereinbarkeit von familidren Verpflichtungen mit Arbeit schlie3en, da
der Staat fur die Verfligbarkeit solcher Arbeiten verantwortlich zeichnet. Réssler argumentiert
sogar, dass der gleiche Zugang zu sinnvoller Arbeit ein Minimum darstelle und besser ein
Recht darauf zu bestehen hatte.®8! Wahrend nach Réssler ,,der gerechte Staat wohlgemerkt
nicht fir alle Dimensionen des (guten) Lebens verantwortlich ist“,8? kommt ihm aufgrund
der massiven sozialen und politischen Bedeutung von Erwerbsarbeit bei deren Regulierung
eine grofe Verantwortung zu.

Zugleich betont Réssler auch die Bedeutung von Autonomie und diese ermdglichender
Regelungen fur das Private. Die Unterscheidung zwischen privater und 6ffentlicher Sphéare
geht einher mit der Zuweisung von Frauen an das Private und ihre Unterdriickung in dieser
Sphare.®3 Sie bezieht sich wesentlich auf eine ,,mafgebliche Organisationsform unserer
Gesellschaft als ganzer: auf die geschlechtsspezifische Arbeitsteilung. Sie betrifft deshalb die
Autonomie von Personen noch einmal in einer anderen, fundamentalen Weise.*88 Die mit
dieser Arbeitsteilung einhergehenden Zuschreibungen und die bestehende Ungleichheit
zwischen Mannern und Frauen wirken sich auch auf deren Autonomie aus.8

Privatheit und Autonomie hangen auf verzwickt verschiedene Arten zusammen; der Schutz
der Privatsphare hat einerseits erméachtigende Effekte, indem er als Schutz im Privaten dient —

875 Rossler, Deutsche Zeitschrift Fur Philosophie 2012, 525.

876 Israel, Entfremdung 1972, 17.

877 Israel, Entfremdung 1972, 18.

878 Israel, Entfremdung 1972, 18.

879 Rossler, Deutsche Zeitschrift Fir Philosophie 2012, 532.

80 Rgssler, Deutsche Zeitschrift Fir Philosophie 2012, 533.

81 Rgssler, Deutsche Zeitschrift Fir Philosophie 2012, 532-533.
882 Rgssler, Deutsche Zeitschrift Fur Philosophie 2012, 532.

83 Vgl zB Moller Okin in Held 1991; Pateman, The Disorder of Women 1990.
84 Rassler, Autonomie 2017, 305.

85 Rassler, Autonomie 2017, 307.
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auch gegenuber Frauen, man denke wiederum an reproduktive Autonomie —, andererseits aber
auch problematische Effekte, indem er das Private dem Zugriff des Politischen entzieht.88
Rossler entgegnet Letzterem aber, dass es gerade aus der Perspektive der Gerechtigkeit
insofern keine Spharentrennung geben kann, als Prinzipien der Gerechtigkeit auch im
Privaten Geltung finden miissen.®” Ihr geht es beim ,,Schutz des Privaten nicht nur schlicht
um die Erméglichung von Autonomie [...], sondern auch um die Ermoglichung des gleichen
Werts von Autonomie und Freiheit fiir Frauen und Minner*.88 In diesem Sinn erscheinen die
Schaffung gleicher Mdglichkeiten fiir M&nner und Frauen hinsichtlich der Lebensgestaltung
im Privaten, in der Familie, sowie die Durchbrechung der vergeschlechtlichten Arbeitsteilung
aus einer Autonomieperspektive dringend geboten.

7.2.1. Gleichheit als Kriterium fiir die Adaquanz von Handlungsmoglichkeiten

Zum einen sind also Bereiche abzustecken, in denen Optionen verfugbar sein mussen, diese
erstrecken sich auf das private ebenso wie das 6ffentliche Leben. Des Weiteren ist innerhalb
dieser Bereiche nach der Adaquanz der Optionen zu fragen. Ganz grundsétzlich reicht es nicht
aus, eine Option zu haben, es muss zwischen verschiedenen adaquaten Maoglichkeiten
innerhalb eines Bereichs gewdahlt werden konnen. 88

Fur Raz und Holzleithner ist jedenfalls nicht nur die Quantitat, sondern auch die Qualitét der
Alternativen ausschlaggebend. Zur Beurteilung der Adaquanz von Optionen im Bereich
Vereinbarkeit und Aufgabenteilung in der Familie ist — wie meines Erachtens grundsétzlich in
der Beurteilung der Adaquanz rechtlicher Optionen — deren konkrete juristische
Ausgestaltung zu beachten. Eine rechtliche Absicherung fir Eltern ist notwendig, um die
Option ,,Elternschaft und Beruf* tatsdchlich zu ermdglichen; fiihrt Schwangerschaft zu einer
Entlassung, so ist es zwar moglich, sich zwischen Beruf und Familie zu entscheiden, nicht
aber fir beides. Insofern spielt in diesem Beispiel die Gestaltung des Bestandschutzes eine
Rolle fiir die Beurteilung der Adaquanz. Insofern bezieht sich die Frage der Adaquanz auf
jede Option an sich, sie muss aufgrund ihrer Gestalt und Qualitat jedenfalls zumutbar sein.
Dariiber hinaus ist aber immer auch die tatséchliche Verfligbarkeit einer Option
ausschlaggebend; ist sie zwar wunderbar ausgestaltet, aber nur fur einen beschrénkten
Personenkreis erreichbar, kann sie kaum als adaquat gelten. Deswegen ist das Prinzip der
Gleichheit hier so zentral. Bezogen auf die Frage der Vereinbarkeit zeigt sich die Relevanz
der Verfligbarkeit etwa, wenn manche Optionen nur einem der Elternteile zur Verfligung
stehen: Entscheidet sich ein Paar fir ein Kind und stellt sich in der Folge die Frage, wie diese
neue Aufgabe mit den Berufen beider Eltern vereinbar ist, so findet an dieser Stelle eine
Beschréankung von Autonomie statt, sofern nicht beiden dieselben Méglichkeiten zur
Verfligung stehen.

Holzleithner gibt zu bedenken, dass die Frage nach der Addquanz eine ,,normative und im
Einzelfall immer wieder umstrittene*® ist. Dies trifft sicherlich auch auf den Bereich der
Elternzeitregelungen zu. Wie in der Darstellung der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs gezeigt, erschien es in den 1980er Jahren noch rechtskonform — und somit in den

86 Rgssler, Autonomie 2017, 308-310.

87 Rossler, Autonomie 2017, 306.

88 Rossler, Autonomie 2017, 312.

89 Raz, Morality of Freedom 1986, 373; vgl auch Hassoun, European Journal of Philosophy 2014, 98.
890 Holzleithner, Querelles 2009, 42.
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Augen des Gerichtshofs wohl addquat —, dass nur der Mutter die Moglichkeit zur
Unterbrechung der Erwerbstatigkeit zugunsten der Kinderbetreuung zur Verfiigung stand. 8!
Ob Mdglichkeiten addquat erscheinen, ist immer vom gesellschaftlichen Kontext und Wandel
abhangig; die Entwicklung der Elternkarenz ist hierflir ein gutes Beispiel, es erschien vielen
lange Zeit unproblematisch, dass Ménner keine Mdglichkeit hatten, die Erwerbsarbeit
anlasslich der Kinderbetreuung zu unterbrechen. Heute sehen wir das anders.

Ein Prinzip, das jedenfalls als Kriterium fur die Adaquanz von Mdglichkeiten herangezogen
werden kann, ist laut Holzleithner das Prinzip der Gleichheit:#%2 , Wenn das Recht die
Bedingungen von Autonomie flr alle gleichermal3en herstellen soll, dann muss es die
Tatsache ernst nehmen, dass die Gesellschaft von strukturellen Ungleichheiten durchzogen
ist, welche die Lebenschancen der Angehorigen verschiedener Gruppen in signifikanter
Weise verschlechtern.“8%3 Das Recht hat entsprechend ausgleichend auf Ungleichheiten zu
wirken, um Autonomie zu fordern.

Pauer-Studer konkretisiert, dass Gleichheit als VVoraussetzung von Freiheit angesehen werden
kann.8%* Freiheit stellt demnach einen Wert an sich dar, wahrend distributive Gleichheit in
einer instrumentellen Relation zu Freiheit steht.2% Soziale, rechtliche und politische
Gleichheit garantieren, dass Menschen ,,grundlegende soziale Freiheit leben konnen*,8%
Diskriminierungen und Ungleichheit verhindern hingegen, dass Menschen ihre Vorstellungen
eines guten Lebens verfolgen konnen.87” Dadurch soll der Wert von Gleichheit nicht
gemindert werden, er besteht nur eben auch in seinem Verhaltnis zum Wert der Freiheit.8%
Tatséchlich erscheint mir, dass durch die Erkenntnis der instrumentellen Beziehung von
Gleichheit und Freiheit der Gleichheit als instrumentellem Ort sogar besondere Bedeutung
zukommt, namlich als dem Ort, an dem Verdnderung ansetzen kann. Als Beispiel nennt
Pauer-Studer die Verteilung von Wohlstand, worin ,,6konomischen Mitteln eine
instrumentelle Funktion‘“8%® zukomme, nichtsdestotrotz ist Gleichheit in diesem Bereich eine
fundamentale politische Forderung.

Um moglichst groRe Handlungsfreiheit fir einen méglichst groen Kreis an Personen zu
generieren, muss maoglichst groRe Gleichheit in diesem Kreis gewahrleistet werden. Stehen
bestimmte Optionen nur manchen Personen zu, so ist die Freiheit der restlichen dahingehend
beschrénkt, dass es ihnen nicht moglich ist, diese Optionen zu ergreifen. Erst wenn eine
Option allen offen steht und es ihnen tatsdchlich moglich ist, danach zu handeln, kann unter
diesen Menschen frei entschieden werden, wer sie ergreift und wer nicht.

Hinzu kommt, wie bereits mit Holzleithner eingeflhrt, dass bestehende Ungleichheiten
aufgegriffen und bek&mpft werden missen, um gleiche Mdéglichkeiten erst herzustellen. In

81 FuyGH 12.7.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273.

892 Holzleithner, Querelles 2009, 42.

8% Holzleithner, Dimensionen 2011, 375.

894 pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 261-263.

89 pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 234.

8% pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 264.

897 pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 264.

8% pauer-Studer ergéanzt allerdings, dass beide dem Prinzip der Anerkennung untergeordnet sind, dessen Teil
auch die Achtung aller Menschen als gleich an Wirde ist. Das Prinzip gleicher Anerkennung ist allerdings kein
Gleichheitsprinzip, da es nicht relational gedacht werden diirfe, sondern aus der ,,singuléren Tatsache des
Menschseins“ (267) erwéchst (Pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 263-267).

89 pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 266.
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diesem Sinn ist die autonomiebedingende Gleichheit jedenfalls als substanzielle und nicht als
rein formelle zu denken.

Hier kann auch auf Maihofers Kritik an einem formellen Gleichheitsbegriff verwiesen
werden, der das bedingende Verhéltnis Ubersehe, in dem materielle Gleichheit zu materieller
Freiheit im Sinne von Handlungsfahigkeit steht.®® Auch Mackenzie fiihrt im Kontext
relationaler Autonomie aus: ,,[I]f we are interested in promoting autonomy we need to be
concerned not with the mere proliferation of choice but with how opportunities are socially
distributed and with whether people have an adequate range of genuine and significant
options available to them. Autonomy, on this view, thus requires substantive, not merely
formal, equality of opportunity.«®0!

7.2.2. Gleichheit, Adaquanz und Mutterschutz

Kommen wir in diesem Kontext noch einmal auf Mutterschutz bzw auf gruppenspezifische
Rechte im Kontext von Vereinbarkeit zu sprechen. Der fur das Gleichstellungsrecht so
zentrale Gedanke, dass bestimmte Ungleichbehandlungen zur Bekampfung faktischer
Ungleichheiten erlaubt sind, lieBe sich mit Pauer-Studer als freiheitsbegiinstigende
Beschrankung von Gleichheit definieren:®%? (Formelle) Gleichheit diirfe zugunsten der
Handlungsfreiheit marginalisierter Gruppen beschrankt werden. Freiheit hingegen dirfe nie
zugunsten von Gleichheit beschrénkt werden, es mache schlicht keinen Sinn, ,,gleiche
Freiheit* zu fordern, wenn Freiheit nicht als vorgelagerter Wert anerkannt werde. % Insofern
lasst sich die Aussage, dass ,,Freiheit im Sinne der Selbstbestimmung des eigenen
Lebensplanes [...] abhéngig von der Garantie grundlegender Rechte und auch gewisser
sozialer und materieller Voraussetzungen* % ist, geradezu gleichsetzen mit der
Voraussetzung von Gleichheit. MalRnahmen im Bereich des Gleichbehandlungsrechts, etwa

positive MaBnahmen, sind insofern , riickgebunden an die Freiheitssicherung*. 9%

Auch der Mutterschutz kann insofern als legitime Beschrdnkung formeller Gleichbehandlung
zugunsten der Handlungsfreiheit von Mittern angesehen werden. Eigene Optionen flr Mutter
sollen bestehende Ungleichheiten aufwégen und somit im Ergebnis erst zu tatséachlicher
Gleichheit fuhren. Insofern sind, wie bereits ausfuhrlich besprochen, besondere Optionen flr
besonders schutzbedirftige Gruppen mit der Anforderung an Gleichheit vereinbar. Allerdings
treten in der Folge die bereits diskutierten Probleme im Sinne des Dilemmas der Differenz
zutage, etwa indem Mautter auf diese Rolle reduziert werden. Diese Probleme lassen sich auch
als Probleme im Zusammenhang mit Autonomie begreifen: Dadurch, dass bestimmte
Optionen, wie eben der Mutterschutz, nur Frauen zur Verfligung stehen, werden diese
Optionen nur von ihnen beansprucht. Dies beschrénkt offensichtlich sowohl die Autonomie
des zweiten Elternteils, dem eine Option fehlt, als auch die der Mutter, die gezwungen ist,
eine Option zu ergreifen. Es beschrénkt dartiber hinaus die Autonomie beider Elternteile
insofern, als dass ihnen die gemeinsame Entscheidung tber die Verteilung der Aufgaben
entzogen wird.

90 Maihofer in Baer/Sacksofsky 2018, 44.

91 Mackenzie in Mackenzie/Rogers/Dodds 2013, 44 (Hervorhebung MS).
902 payer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 265.

93 pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 265.
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Erganzend kann man meines Erachtens hier einwerfen, dass Freiheit sehr wohl beschrankt
werden darf, ndmlich soweit sie die Freiheit anderer beschrankt. So ist im liberalen
Rechtsdenken — wie auch in Bezug auf das zwingende Arbeitsrecht in Kapitel 6 bereits
angemerkt — schon anschlielend an Kant Zwang ,,dort erlaubt, wo es ohnehin schon Zwang
gibt, wo namlich ein anderer in meinen legitimen Freiheitsraum eindringt*.%%

Wenn nun Gleichheit eine Voraussetzung von Freiheit ist, wird durch die Beschrankung von
Gleichheit indirekt auch die Freiheit beschrankt. Folglich kann sich aber auch eine
Freiheitsbeschrankung zugunsten der Gleichheit (in ihrer Funktion als Instrument der
Freiheit) durch den Schutz der Freiheit rechtfertigen. Diese Uberlegung bietet ein weiteres
Argument fiir die Ausdehnung obligatorischer Elternzeiten auf zweite Elternteile. VVatern
ebenfalls eine obligatorische Auszeit vorzuschreiben, beschrankt zunéchst deren Freiheit
zugunsten der Gleichheit, beide Elternteile haben dann dieselben (teilweise vorgegebenen)
Maoglichkeiten. Zugleich steht diese Gleichheit aber wiederum in einem bedingenden
Verhéltnis zur Freiheit; die handlungsfreiheitsermdglichende Funktion des Mutterschutzes
bleibt erhalten, hinzu treten gleiche Ausgangsbedingungen bei der Ausverhandlung von
Elternaufgaben zwischen Vatern bzw zweiten Elternteilen und Mdittern.

Obligatorische Regelungen stellen formal immer Zwang und damit eine Beschrankung der
Autonomie dar. Im Zusammenspiel der Autonomiebedingungen, die die Bedeutung
auflerrechtlicher Zwénge anerkennen, zeigt sich aber, dass zwingendes Recht manchmal
geboten ist, um auBerrechtlichen, beispielsweise 6konomischen, Zwangen zu begegnen. So
sind, wie bereits dargelegt, zwingende Arbeitsrechte stets im Verhaltnis zum Zwang des
Arbeitsverhaltnisses zu sehen, den sie ausgleichen sollen. Die (Erwerbs-)Freiheit des
Groliteils der Arbeiter_innen wird durch das zwingende Arbeitsrecht somit ,,faktisch ohne

Zweifel eher erweitert als beschrankt*. %7

Die Rechtsnatur einer Mainahme hat grof3e Auswirkungen auf deren tatsachliche
Verfiigbarkeit, wie im Verhéltnis der ,,freiwilligen* Familienzeit gegeniiber dem
,obligatorischen* Mutterschutz gezeigt wurde. In der Frage der tatsachlichen Verfiigbarkeit
der adaquaten Lebensmadglichkeiten ist bereits eine Verbindung zu den anderen Bedingungen
von Autonomie gelegen: Sowohl die eigenen Fahigkeiten als auch &ullere Zwénge spielen
eine Rolle dabei, ob grundsétzlich bestehende Mdoglichkeiten ergriffen werden kdnnen oder
nicht. Raz nennt die Wohnungswahl, um zu illustrieren, dass eine Mehrzahl an Mdglichkeiten
verfligbar sein muss; wenn nur ein bestimmter Stadtteil zur Wahl steht, ist die Entscheidung
weniger autonom, als wenn ich etwa zwischen Stadt und Land, Wohnung und Haus wéhlen
kann.®% Rein formal betrachtet gibt es keine Beschrankungen, welche Wohnung oder welches
Haus im ganzen Land (das Staatsbiirger_innenschafts- und Aufenthaltsrecht zieht schon hier
die erste Grenze) ich beziehen konnte, doch leisten kann ich mir bei weitem nicht jede
Immobilie. Hier muss meines Erachtens eine Briicke zur Bedingung der Unabhangigkeit
geschlagen werden. Der Zwang der 6konomischen Verhéltnisse schrankt Handlungsoptionen
in einer kapitalistischen Gesellschaft immer ein. Auch Geschlechternormen begrenzen
Madglichkeiten insofern, als dass sie bestimmten Personen bestimmte Lebensentwiirfe

906 \/gl Hoffe in Hoffe 1999, 56.
%7 Rebhahn, whl 1996, 56-58, 58.
%8 Raz, Morality of Freedom 1986, 375.
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nahelegen, andere hingegen nicht. Armut, sozialer Druck oder rechtliche Schranken kénnen
unabhéngig von der Fahigkeit zur Autonomie die Mdglichkeit der freien Entscheidung
hindern.%

7.3. Innere Autonomiebedingungen: Personale Autonomie und die (relative)
Abwesenheit von Zwang

Selbst wenn addquate Moglichkeiten bereitstehen, ergehen Entscheidungen nicht automatisch
autonom — in der Person und in ihrer Umwelt gelegene Griinde kdnnen das Ergreifen
bestimmter Mdglichkeiten hindern, férdern oder gar verunmdglichen. En gros beféhigen die
inneren Bedingungen ein Individuum, selbstbestimmt zu entscheiden, wéhrend die duReren
Bedingungen die Optionen beschreiben, die ,,eine soziale oder politische Gemeinschaft ihren
Mitgliedern erdffnet*.®*% Nun lassen sich diese Spharen aber nicht ganzlich trennen:
,,Winsche, Ziele und Praferenzen, die eine Person im Laufe ihres Lebens entwickelt, sind in
hohem Malie von den Bedingungen abhangig, unter denen diese Person lebt. Damit wird auch
der Spielraum, der einem Individuum fiir die eigene Reflexion zur Verfligung steht, von
seinem sozialen, wirtschaftlichen, politischen, kulturellen und rechtlichen Kontext

beeinflusst.«911

Teil der inneren Bedingungen ist jedenfalls die Frage von Autonomie als Fahigkeit oder als
Summe von Eigenschaften, die eine Person haben muss, um als verantwortlich fir ihre
Entscheidungen gelten zu kénnen. Diese Dimension von Autonomie geht mit dem ethischen
Konzept der ,,personalen Autonomie* sowie den rechtlichen Begriffen der Miindigkeit oder
Einsichtsfahigkeit einher.?'2 Eine Entscheidung muss weder verniinftig noch moralisch oder
politisch richtig sein, um als autonom zu gelten.®'3 Menschen kénnen sich auch fir
unverniinftiges oder moralisch verwerfliches Verhalten entscheiden.

Zudem ist Autonomie nach Rdssler keine Garantie fiir ein gelungenes, gliickliches Leben; %4
auch autonom getroffene Entscheidungen kénnen Menschen ungliicklich machen.

An ihrem Inhalt lasst sich die Autonomie einer Entscheidung somit nicht messen, diese
Erkenntnis ist auch wesentlich, um nicht solche Entscheidungen als ,,unfrei* abzutun, mit
denen man moralisch nicht Ubereinstimmt. Einige feministische Debatten sind von einem
Spannungsverhaltnis gekennzeichnet, in dem die Entscheidungen mancher Frauen anderen
aufgrund ihrer politischen oder moralischen Uberzeugungen als unmdglich autonom
erscheinen; etwa im Fall von Sexarbeit oder auch bei der Frage, ob sich Frauen aus religiésen
Griinden verschleiern.%1%

Ist aber der Inhalt einer Entscheidung fir die Beurteilung einer Entscheidung als autonom

irrelevant, so miissen andere Bedingungen gefunden werden, um die ,,personale Autonomie

eines Individuums* zu bewerten. %16

99 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 198.

910 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 193.

911 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200.

912 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194,

913 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194,

914 Rossler in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 356.

915 Vgl Doll/Réssl/Sagmeister, juridikum 2019, 9-10 mit weiteren Verweisen.
916 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194.
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Wapler konkretisiert die personale Autonomie anhand dreier basaler Fahigkeiten:
intellektuelle Einsichtsfahigkeit, emotionale Steuerungsféhigkeit sowie Authentizitét oder
Unabhangigkeit, was bedeutet, dass eine Entscheidung die eigene sein muss.®!’ Dieser letzte
Punkt ist vergleichbar mit der jeweils dritten Autonomiebedingung bei Holzleithner und Raz:
der (relativen) Abwesenheit von Zwang und Manipulation.®*® Insofern lassen sich die drei
Aspekte innerer Autonomie bei Wapler unterschiedlichen Autonomiebedingungen bei
Holzleithner sowie bei Raz zuordnen. Die Einsichts- sowie Steuerungsfahigkeit entspricht bei
Holzleithner der zweiten Bedingung, den ,,emotionalen und intellektuellen Féhigkeiten, um
Moglichkeiten wahrzunehmen, zu reflektieren und sich daftr oder dagegen zu

entscheiden®,%!® Raz spricht schlicht von den ,,appropriate mental abilities*, %20

Intellektuelle Einsichtsfahigkeit heifl3t, dass ein Individuum kognitiv dazu in der Lage sein
muss, Entscheidungen und Handlungen zu reflektieren. Es muss unterschiedliche
Sachverhalte und Optionen unterscheiden und abwégen kdnnen, das hei3t, es muss tiber ein
,Minimum an Rationalitit* verfiigen.%?! Dies betrifft wiederum nicht den Inhalt, sondern das
Zustandekommen der Entscheidung. Das Entscheiden als Ablauf muss reflektiert und
begriindet vonstattengehen.®?? Entscheidungen konnen zwar durchaus spontan und impulsiv
getroffen werden, doch darf die grundsatzliche Fahigkeit, eine Folgenabschétzung zu treffen,
nicht fehlen.%23

Weiters muss emotionale Steuerungsféhigkeit vorliegen, das heifl3t, man muss in der Lage
sein, entsprechend einer Entscheidung zu handeln. Der gebildete Wille muss auch in die Tat
umgesetzt werden kénnen, was wiederum nicht heifl3t, dass es nicht auch Momente von
Schwiche oder gebrochene Vorsétze geben kann.%* Autonomes Leben ist insofern nicht nur
einem Leben ohne Entscheidungsmdglichkeiten, sondern ebenso einem Leben ohne die
Inanspruchnahme von Entscheidungsmaglichkeiten entgegengesetzt. %%

Die dritte Bedingung, Authentizitat oder Unabhéngigkeit, meint schlieflich, dass das
Individuum auch ,,iiberzeugt sein [muss], die Entscheidung selbst getroffen zu haben*,%%6
Diese Bedingung wird auch als Identifikation mit der eigenen Entscheidung beschrieben.%?’
Wapler betont an dieser Stelle, dass dazu keine Koharenz der Entscheidungen eines
Individuums Uber seinen Lebensweg gefordert ist, man kann sich durchaus auch mit
untypischen Entscheidungen identifizieren.®?® Wesentlich ist aber, dass die Entscheidung
nicht das Ergebnis von Zwéngen oder Manipulationen ist. Dieser letzte Teilaspekt innerer
Autonomie macht sie zu einem explizit relationalen Konzept und uberschreitet somit ein
Stlick weit die Beschreibung als Inneres. lhr VVorliegen ist abhangig davon, dass keine

17 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194-195, ausfiihrlicher Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 348-
349.

%18 Raz, Morality of Freedom 1986, 372; Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.
%19 Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.

920 Raz, Morality of Freedom 1986, 372.

921 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 348.

922 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 349.

923 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 349.

924 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 349.

925 Raz, Morality of Freedom 1986, 371.

926 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194.

927 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 349.

928 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 349-350.
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Manipulationen von auBen vorliegen.®? Ein Zusammenhang zwischen inneren und &duReren
Bedingungen von Autonomie ist bei samtlichen der genannten Aspekte personaler Autonomie
zu berticksichtigen, so ist auch die Ausbildung emotionaler und intellektueller Fahigkeiten
von gesellschaftlichen Faktoren und Institutionen abhangig.%*° Etwa der Zugang zu
Bildungseinrichtungen oder noch basaler die Frage, ob Kleinkinder ausreichend Nahrung
bekommen, um ihr Hirn voll ausbilden zu kénnen, spielen dabei eine Rolle. Holzleithner
betont, dass ,,jeder Person die Moglichkeit gegeben werden soll, sich optimal zu entfalten‘.%3!
Dafir ist aber nicht nur Bildung im klassischen Sinne erforderlich, sondern auch die
,LAusbildung eines hinreichenden Selbstvertrauens als VVoraussetzung dafiir, eigene
Bedrfnisse und Empfindungen zu entwickeln, sie ernst zu nehmen, zu artikulieren und
daraufhin zu handeln®.®3? Diese Ausbildung von geniigend Selbstvertrauen erscheint mir,
gerade wenn es darum geht, Lebensentwdirfe zu verfolgen, die nicht den Erwartungen
entsprechen, die andere mir entgegenbringen, wesentlich, mitunter braucht es ,,Mut zum

Rollentausch*.%3
7.3.1. Zwischen (relativer) Unabhangigkeit und falschem Bewusstsein

Besonders deutlich wird die Verwobenheit innerer und duRBerer Autonomiebedingungen
meines Erachtens beim Erfordernis der (relativen) Unabhé&ngigkeit von Entscheidungen.
Dieser mdchte ich mich daher etwas ausfthrlicher widmen.

Bei Raz erscheint diese Bedingung, die Unabhangigkeit von Zwang und Manipulation,
geradezu als Idealzustand, der mit Blick auf strukturelle Ungleichheiten innerhalb der
bestehenden Gesellschaft wohl kaum je zu erreichen sein wird.®3* Der Grad der Annaherung
daran ist zudem abhangig von der Positionierung einer Person innerhalb der Gesellschaft und
fur Angehorige marginalisierter Gruppen weitaus schwerer denkbar als fur diejenigen, die
geringere Abhéngigkeiten in ihrem Leben aushalten miissen. Holzleithner grenzt diese
Voraussetzung daher ein, indem sie von der relativen Abwesenheit von Manipulation und
Zwang spricht: ,,Autonomes Handeln kann nur dann vorliegen, wenn eine Person eine
Entscheidung jedenfalls weitgehend frei von Zwang und Manipulation trifft. Diese
Einschrédnkung ist wichtig: So etwas wie absolute Freiheit im Sinne einer volligen
Zwanglosigkeit kann es nicht geben. Das Leben in Gesellschaft ist immer schon von
normativen Erwartungen durchzogen, die mehr oder weniger subtil Druck ausiiben.*%%
Folglich stellt sich die Frage, wo der illegitime Zwang beginnt, oder anders gefragt, bis wohin
eine Entscheidung als autonom gelten kann. Denn schon Konventionen schréanken den
Rahmen des Entscheidbaren ein, indem sie ,,mit einer ganzen Batterie an sozialen Sanktionen
abgesichert sind*.%%

Im Lichte der Forderung nach relativer Abwesenheit von Zwang und Manipulation muss
bedacht werden, dass Zwang auch symbolisch wirkt, etwa in ,,Bildern von

922 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194,

930 Raz, Morality of Freedom 1986, 376.

931 Holzleithner, Dimensionen 2011, 376.

932 Holzleithner, Dimensionen 2011, 376.

933 Florian, Mut zum Rollentausch 2019.

934 Raz, Morality of Freedom 1986, 373.

93 Holzleithner in Berghahn/Rostock 2009, 353.
936 Holzleithner in Berghahn/Rostock 2009, 353.
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geschlechtsspezifischen ,Zusténdigkeiten‘.9” Geschlechternormen kdnnen insofern als
symbolischer Zwang angesehen werden. Zwar waére es falsch, jede Entscheidung von
Menschen, die mit den gesellschaftlichen Erwartungen an ihr zugeschriebenes Geschlecht
einhergeht, als unfrei abzutun. Dennoch darf die soziale Bedingtheit von Bedurfnissen nicht
vernachlassigt werden. Gerade die Bedingung der Identifikation mit den eigenen
Entscheidungen muss vor diesem Hintergrund kritisch befragt werden. Was heil3t es, dass eine
Entscheidung die eigene sein muss?°® Diese Frage spitzt sich besonders dort zu, wo
Menschen sich mit unfreien, ungleichen Verhaltnissen identifizieren. Dabei geht es nicht
darum, Personen Autonomie abzusprechen, sondern darum, ungleiche Bedingungen als
autonomiefeindlich zu kritisieren. Soll der Bereich, der allein vom Willen einer Person
abhangt, moglichst vergroRert werden, so muss zundchst anerkannt werden, dass das Ausmal}
dieses Bereichs von sozialen Umstanden abhangig ist. Wie Anderson sehr deutlich schreibt:
,,Free choice within a set of options does not justify the set of options itself.*%°

Raz schreibt, dass stets solche Optionen verflighar sein missen, die dem gewéhlten
Lebensprojekt einer Person angemessen sind.?° Ahnlich meint Pauer-Studer, dass
»|aJutonom sein bedeutet, aus einer Menge von Optionen jene zu wéhlen, fiir die aus der Sicht
des eigenen Lebensplanes gute Griinde sprechen‘.%! Fiir Onora O Neill hingegen ist gerade
dieser Fokus auf Praferenzen ein wesentlicher Ansatzpunkt fur ihre Kritik an liberalen
Vorstellungen von Autonomie: ,,If preferences reflect action, and preference satisfaction is
taken as the source of ethical legitimation, all sorts of oppression and domination may be
made to seem legitimate. More specifically, once preferences are taken as the basis for action,
and their satisfaction (subject to constraints) as just, it will be hard to criticize the range of
social phenomena we call patriarchy. For the victims of patriarchy have preferences that are
highly adapted to their circumstances.*“**? Autonomie ist stets Ergebnis einer Genese:
,.,[W]hether or not a person is autonomous (or whether her desires are) turns crucially on her
past, on how and under what conditions her desires and values were formed.“®* Individuelle
Préaferenzen sind daher immer sozial mitgestaltet, unsere Geschichten, unser Umfeld, unsere
Familien spielen eine wesentliche Rolle dabei, wie wir unsere Wiinsche und Ziele setzen —
und welche Lebensmdglichkeiten fir uns in Frage kommen. Insofern kann mit Holzleithner
eben nur relative Abwesenheit von Zwang eingefordert werden. Sie gibt beispielhaft zu
bedenken, dass in religiosen Gemeinschaften, wo Bereiche oft stark geschlechtlich segregiert
sind, dennoch viele Frauen ihre Rolle darin ,,grundsitzlich als bereichernd bejahen‘.%** Sie
warnt davor, diesen Frauen ein ,,falsches Bewusstsein‘ zu unterstellen,%® und doch muissen
diese Strukturen kritisiert werden. Wir befinden uns hier in der unbefriedigenden Situation,
eine Entscheidung, mit der eine Person sich identifiziert, entweder entgegen deren

937 Holzleithner in Berghahn/Rostock 2009, 353 mVa Sauer in Sauer/Strasser 2008, 56.

938 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 194-195, ausfilhrlicher Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl 2015, 348-
349.

939 Anderson, Ethics 1999, 309.

%40 Raz, Morality of Freedom 1986, 376.

%41 pauer-Studer in Pauer-Studer/Nagl-Docekal 2003, 238.

%2 O0’Neill in Nussbaum/Glover 1995, 143.

%43 Christman in Christman 1989, 9.

%4 Holzleithner, Dimensionen 2011, 305.

945 Holzleithner, Dimensionen 2011, 305.
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Selbstverstandnis nicht als autonom anzuerkennen, oder aber Autonomie zuzuerkennen, wo
die Identifikation aus unfreien Verhaltnissen resultiert.

Dieses Problem wird unter der eben schon genannten Beschlagwortung ,,falsches
Bewusstsein oder auch unter Zuhilfenahme des Begriffs ,,adaptive Praferenzen diskutiert:
,Gemeint ist ein Zustand, in dem eine Person glaubt, eine eigene, reflektierte und freie
Entscheidung zu treffen, sich ihre Wahl aber aus einer AuBenperspektive als von den dufl3eren
Umstanden gepragt, wenn nicht gar determiniert darstellt.“%* Ob eine ,,stark von auBen
induzierte Priferenz* noch als autonom gelten kann, wird kontrovers diskutiert.%4’ Gerade in
feministischen Kontexten ergibt sich diese Kontroverse daraus, dass die
Entscheidungsmaoglichkeiten von Frauen in vielen Gesellschaften aus der AulRenperspektive
starker begrenzt erscheinen als die von Méannern.®* So nennt Réssler Geschlechternormen als
Beispiel dafur, dass ,,nicht nur verzerrende individuelle, sondern auch gesellschaftliche
Strukturen‘ die Wahrnehmung von Optionen beeinflussen.®® Wapler fiihrt sogar ganz
konkret die freiwillige Ubernahme des GroRteils der unbezahlten Sorge- und Haushaltsarbeit
durch Frauen als Beispiel an.?*° Diese dient auch Williams als Ankniipfungspunkt fiir eine
kritische Auseinandersetzung mit der VVorstellung freier Wahlmoglichkeiten in diesem
Bereich:%! Eine ,,ideology of domesticity* bringe Frauen in eine Position, in der es naheliegt,
sich fur die eigene 6konomische Marginalisierung zu entscheiden und diese Entscheidung als
tugendhaft hochzuhalten.®®? Sie greift dabei auch die Kritik auf, damit wiirde Frauen nicht nur
vorgeworfen, zu ihrer eigenen Unterdriickung beizutragen, sondern sich noch nicht einmal
tber die Konsequenzen ihrer eigenen Entscheidungen im Klaren zu sein. %3 Solche Kritik
warnt vor der Aberkennung von Handlungsmacht und dem Vorwurf eines falschen
Bewusstseins, das Menschen dazu anleite, stumpf gegen ihre eigenen Interessen zu arbeiten:
,,Any claim that the much-vaunted ,choices* reflect deep patterns of inequality seems to deny

women of agency.“%%*

Doch muss dieser Kritik wiederum entgegengehalten werden, dass sie Ansétze, die auf die
Beschrankungen der Handlungs- und Entscheidungsrdume von Frauen innerhalb des
herrschenden Geschlechterverhéltnisses hinweisen, als respektlos gegenuber denjenigen
Frauen diffamiert, die eben innerhalb bestehender Verhdltnisse handeln und entscheiden
miissen.®® Dabei ist es sehr wohl moglich, Frauen als denk- und handlungsfahig, als mit
Wirde ausgestattet anzuerkennen und dennoch aufzuzeigen, dass ihre Situation und die
Reichweite ihrer Denk- und Handlungsféahigkeit vergroRert und verbessert werden konnten.%%®

Zudem relativiert sich diese Problematik bereits durch einen graduellen Begriff von
Autonomie. So meint auch Williams, dass hier eine falsche Dichotomie zugrunde liegt:

%6 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200.

%7 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200.

%48 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200.

99 Rossler, Autonomie 2017, 42.

950 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 200.

%1 Williams, NYU Law Review 1991, 1612,

92 Williams, NYU Law Review 1991, 1612,

953 Williams, NYU Law Review 1991, 1612, sie verweist dabei auf die ihr von Kathryn Abrams
entgegengebrachte Kritik, mVa Abrams, Georgia Law Review 1990, 765.
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Entscheidungen sind nicht entweder frei oder unfrei, jede Entscheidung ist zugleich begrenzt
und Ausdruck personlicher Kontrolle.%’ Dies ist meines Verstandnisses nach auch, was
Holzleithners Erfordernis der relativen Abwesenheit von Zwang zum Ausdruck bringt; trotz
bestehender Zwénge kann den darin agierenden Personen ihre Handlungsmacht zugestanden
werden. Doch mdéchte ich erganzen, dass auch die Feststellung eines Mangels an Autonomie
kein Werturteil Uber eine Person ist, sondern Ergebnis einer Analyse ihrer Umsténde — und
daher nicht vermieden werden muss.

Auch Wapler geht meines Erachtens mit der Trennung innerer und duRerer Bedingungen in
eine dhnliche Richtung, wobei auch sie bemuht ist, es zu vermeiden, Personen ihre
Autonomie abzusprechen: Wéhrend eine Person beim Fehlen der inneren Féahigkeiten zur
Autonomie keine autonomen Entscheidungen fallen kann, kann sie das unter mangelnden
aulReren Bedingungen sehr wohl — allerdings kann diese Entscheidung sodann als ungerecht
kritisiert werden. 98

Wapler vermeidet es dadurch, Personen, die Entscheidungen unter dauBeren Zwéngen treffen
(mussen), ihre Autonomie(fahigkeit) abzusprechen.®® Mit der Trennung von Innen und
Aul3en geht ein Verstéandnis von Autonomie nicht (nur) als Eigenschaft, sondern als abhéngig
von verdnderbaren Umstanden einher. Doch trifft dies, wie Wapler selbst zeigt, zu einem
gewissen Grad auch auf die inneren Bedingungen zu, hdngen diese doch auch mit sozialen
Begebenheiten zusammen — insofern kann sich auch die Kritik eines Mangels an personaler
Autonomie auf die Ungerechtigkeit der sie bedingenden Umsténde beziehen. Es geht nicht
darum, Frauen (oder auch Manner) als autonomieunfahig abzuwerten, sondern darum, die
leidvollen Optionen, die sich ihnen in der Vereinbarkeitsproblematik bieten, nicht als freie
Entscheidungen zu beschénigen, sondern als Limitierung von Handlungsmoglichkeiten
anzugreifen.

7.4. Osterreich — a republic of choice?°%° Die Fille Gruber und OGB als Uberleitung zur
Frage der Freiwilligkeit

Wie relevant dieses Spannungsverhéltnis zwischen der Anerkennung freier Entscheidungen
und der Kritik an zwingenden und manipulativen Verhaltnissen sein kann, zeigt sich letztlich
auch darin, wie mit aus der fraglichen Entscheidung resultierenden nachteiligen Effekten
umgegangen wird. Die personliche Entscheidung von Frauen fiir die Unterbrechung der
Erwerbsarbeit durch eine Elternkarenz ist in diesem Kontext um das Jahr 2000 zweimal vor
dem EuGH verhandelt worden. % In beiden Fallen spielte die Auffassung der Entscheidung
uber eine Erwerbsarbeitsunterbrechung zugunsten der Kinderbetreuung als freiwillig oder als
Ergebnis von Zwang eine zentrale Rolle. Erwartungen und Konventionen einer normativen
Geschlechterordnung kénnen wie erwéhnt als Zwang und Manipulation im Sinn der dritten
Bedingung autonomer Entscheidungen gelten. Doch nicht zuletzt dadurch, dass der Bereich
der familidren Arbeit der Sphére des Privaten zugeordnet wird, wurden und werden diese

97 Williams, NYU Law Review 1991, 1613.

98 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 199.

959 Wapler in Baer/Sacksofsky 2018, 199.

90 Diese Untertiberschrift nimmt Anleihe bei: Williams, Gender War: Selfless Women in the Republic of
Choice, NYU Law Review 1991.

%1 EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:2197; EUGH 14.9.1999,
C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:405.
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Zwange nicht immer als solche ernst genommen. Hier zeigt sich deutlich, wie diese
Zuordnung in das Private Machtverhéltnisse dem Zugriff des Politischen zu entziehen
droht.%? Fir Williams hangt diese Zuordnung ganz wesentlich mit der Betonung von
Wahlfreiheit — ,,the choice rhetoric* — im Kontext von Vereinbarkeit zusammen. Sie ist Teil
eines Geschlechterverhéltnisses, in dem Frauen von vornherein andere, und zwar schlechtere,
WahImaoglichkeiten haben als Ménner, ihnen ihre Entscheidungen aber dennoch als freie
zugerechnet und insofern vorgeworfen werden.®®? Diese Rhetorik (ibersetze das
Machtungleichgewicht zwischen Mannern und Frauen in Konflikte individueller Frauen mit
sich selbst oder untereinander.%* Es wird als freie Entscheidung von Frauen gerahmt, dass
ihre Karrieren hinter denen der Ménner zurlickbleiben, dass sie (langer) in Karenz gehen oder
in Teilzeit arbeiten, Manner hingegen selten.®®® Vor diesem Hintergrund sind auch die beiden
Félle Gruber und OGB zu sehen, in denen die Freiwilligkeit der Entscheidung fiir die
Kinderbetreuung verhandelt wurde und der Zwang, diese mangels Beteiligung durch den
Vater und Kinderbetreuungsplatze Gibernehmen zu missen, nicht als relevant durchdringen
konnte. %6

In beiden Féllen wurden die Osterreichischen Regelungen zur ,,Abfertigung alt* verhandelt,
dabei handelt es sich um eine bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses einmalig zustehende
Geldleistung durch den oder die Arbeitgeber_in an den oder die Arbeithnehmer_in. Das bis
2002 ausschlie3lich geltende Abfertigungssystem war sowohl von der Dienstzeit als auch von
der Art der Beendigung abhangig.®®” Dies brachte und bringt unter anderem im Kontext von
Kinderbetreuung Nachteile mit sich, da Betreuungspflichten als Anlass fur die Beendigung
eines Arbeitsverhéltnisses keinen vollen Abfertigungsanspruch auslésen und auch nicht (tber
die obligatorische Mutterschutzzeit hinaus) auf die Dienstzeit angerechnet werden. Ein
Anspruch auf ,,Abfertigung alt* besteht bei Auflosung des Arbeitsverhéltnisses seitens dem
oder der Arbeitnehmer_in nur bei Vorliegen bestimmter wichtiger Griinde.®®® Der sogenannte
Mutterschaftsaustritt nach § 23a AngG féllt nicht darunter, er 10st nur einen Anspruch auf die
Halfte der in 8 23 AngG normierten Abfertigung zu.%®® Da die ,,Abfertigung alt fiir alle
Arbeitsverhaltnisse gilt, die vor dem 1.1.2003 abgeschlossen wurden, hat diese Regelung
weiterhin praktische Bedeutung.®”® Die ,,Abfertigung neu* ist hingegen von Beendigungsart
und Dienstdauer unabhéngig.®”* Zudem werden wahrend des Kinderbetreuungsgeldbezugs ca
1,5 % des Kinderbetreuungsgeldes aus Mitteln des Familienlastenausgleichsfonds in die
Betriebliche Mitarbeiter_innenvorsorgekasse (8§ 7 BMSVG) eingezahlt.®”2

92 Rassler, Autonomie 2017, 308-310.

%3 Williams, NYU Law Review 1991, 1559.

%4 Williams, NYU Law Review 1991, 1561.

95 Williams, NYU Law Review 1991, 1609.

%6 EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:2197; EuGH 14.9.1999,
C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:405.

%7 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 305.

98 § 26 Angestelltengesetz (AngG); § 82a Gewerbeordnung (GewO); diese Griinde umfassen den
Gesundheitsschutz, ungebiihrliche Entgeltkiirzungen, Ausbleiben des Entgelts sowie bestimmte unerwiinschte
Verhaltensweisen sowie Vertragsverletzungen durch den oder die Arbeitgeber_in.

99 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 310.

970 wWindisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 306; in bestimmten Fallen kann die ,, Abfertigung alt* auch fir
spater geschlossene Arbeitsverhéltnisse gelten, etwa aufgrund einer Wiedereinstellungszusage.

7L Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 305.

972 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, Zellkomm?® & 15f MSchG (Stand 1.1.2018, rdb.at), Rn 4-5.
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Dieser geringere Abfertigungsanspruch beim Mutterschaftsaustritt stand im Fall Gruber®”® zur
Debatte, von der Klagerin wurde vorgebracht, dass dieser nicht mit dem Gebot der
Entgeltgleichheit vereinbar sei. Die Unterscheidung zwischen Ausscheiden wegen
Elternschaft und wichtigem Grund stelle eine mittelbare Diskriminierung gegentber Frauen
dar.®”* Es sei vielmehr als wichtiger Grund anzusehen, wenn eine Arbeitnehmerin mangels
Kinderbetreuungsplatz zur Kiindigung gezwungen war. Die zentrale Frage flr die Beurteilung
als wichtiger Grund kreiste gerade darum, ob die Kiindigung eine ,,freiwillige
Willensentscheidung* oder ,,Ergebnis eines durch zwingende Griinde ausgeiibten Druckes*
darstellte.®”> Der Generalanwalt Léger anerkannte die Zwangslage der Klagerin, indem er
feststellte, die Kiindigung sei ,,nicht durch eine personliche, freiwillige Entscheidung
bestimmt worden, sondern sie sei das Ergebnis einer zwingenden Notwendigkeit“.%’® Zur
Veranschaulichung dieser Zwangslage nannte er die Verpflichtung zur Gewéhrleistung der
Gesundheit und Sicherheit von Kindern durch ihre Eltern sowie die Alternativlosigkeit der
Klagerin, die auf dulRere Umsténde zurlickzufiihren war, ndamlich auf volliges Fehlen einer
Alternative zur Betreuung ihrer Kinder.®’” Der EUGH hingegen beurteilte ihr Ausscheiden
trotz dem Vorbringen, dass sich der Klagerin mangels Kinderbetreuungsplatzen in
Obergsterreich keine Alternative geboten hatte, als freiwillig. Im Ergebnis sah er keine
Diskriminierung gegeben.

Im Fall OGB®"® stand die Frage der Anrechenbarkeit von Kinderbetreuungszeiten auf die
Dauer des Arbeitsverhaltnisses im Mittelpunkt, die sowohl fur den Anspruch als auch die
Hoéhe der ,,Abfertigung alt* ausschlaggebend ist. Es wurde gefragt, ob der elterliche
Erziehungsurlaub in gleicher Weise bei der Berechnung von Abfertigungsanspriichen zu
berucksichtigen sei wie der Prasenzdienst, was der EUGH verneinte. Dabei ging es zum einen
erneut um die Frage der Freiwilligkeit des Arbeitsentfalls, zum anderen wurde das
dahinterliegende Interesse verhandelt: Wahrend der Prasenzdienst einem 6¢ffentlichen
Interesse diene, liege der Karenzurlaub im privaten Interesse der Eltern. Zwar ist der
obligatorische Mutterschutzurlaub zur Berechnung der Abfertigung auf die Dienstzeit
anzurechnen, nicht aber die freiwillige Karenzzeit.*”® Der Prasenz- oder Zivildienst sowie bis
zu zwolf Monate als (freiwillige_r!) Zeitsoldat_in sind hingegen nach

8§ 8 Arbeitsplatzsicherungsgesetz (ASPG) auf die Dienstzeit anrechenbar.

Der OGB brachte vor, dass es sich beim Ausschluss von Elternkarenzen von der
Anrechenbarkeit um eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts handle, da die
Karenz mehrheitlich von Frauen beansprucht wurde und wird.®& Wegen eines Mangels an
Betreuungsmaoglichkeiten fur Kinder bis zum dritten Lebensjahr hatten viele Frauen Gberdies
keine Alternative zur Eigenbetreuung ihrer Kinder unter Inanspruchnahme von

973 EUGH 14.9.1999, C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:405.

974 EUGH 14.9.1999, C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:405, Rn 15.

975 GA Léger, Schlussantige zu EuGH 14.9.1999, C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:83, Rn 42.

976 GA Léger, Schlussantige zu EuGH 14.9.1999, C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:83, Rn 43.

977 GA Léger, Schlussantage zu EuGH 14.9.1999, C-249/97, Gruber, ECLI:EU:C:1999:83, Rn 43.

978 EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:2197.

979 Die Nichtanrechenbarkeit filr Vater ist in § 7c VKG mittels Verweis auf § 15f MschG geregelt. In § 7¢
EKUG, der Vorgéangerbestimmung, waren Manner nicht enthalten — das war aber wohl ein redaktionelles
Versehen und ist nie so ausgelegt worden, GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 8.6.2004, C-220/02,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:909, Rn 77.

980 2004 waren es 57.030 Frauen (98,25 %) und 1.014 Méanner, OGB 2004, Rs C-220/02, Rn 22.
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Erziehungsurlaub.%! Es musse als Zwang fiir Frauen anerkannt werden, Karenz zu
beanspruchen, wenn ,,Plitze in Kinderbetreuungseinrichtungen rar seien, Méanner einen
solchen Urlaub wenig interessant fanden und Versto3e gegen die Verpflichtung zur
Kinderbetreuung unter Strafsanktion gestellt seien*.%®2 Der Gerichtshof beurteilte diese
Situation allerdings wiederum nicht als Zwang, sondern betonte die Freiwilligkeit der
Kinderbetreuung: Anders als beim Prasenzdienst sei es ,,allein der Wahl der Arbeitnehmer
(sic) Uiberlassen*,% ob sie Karenzurlaub zur Betreuung eines Kindes nehmen.

Das Verkennen des dahinterliegenden Zwanges sowie des Offentlichen Interesses an der
Kinderbetreuung spiegelt die vergeschlechtlichte Dichotomie von Offentlichkeit und
Privatheit wider, die so oft Gegenstand feministischer Kritik war und ist.%* Es zeigt sich, wie
in dieser Dichotomie das Private als Riickzugsraum aus dem Offentlichen gedacht ist und
Arbeit, die in diesem privaten Raum verrichtet wird, nicht als Arbeit zéhlt. In diesem Sinn
zeugt auch die Vorstellung, dass es allein der Wahl des oder der Arbeitnehmers_in tiberlassen
sei, familidre Verantwortung zu tibernehmen, von einem verkurzten Autonomiebegriff, der
die Beziehungsdimension von menschlichen Handlungen und Entscheidungen
vernachlassigt.%®

Immerhin erschien es der Kommission ,,fraglich, ob die Elternschaft wirklich nur durch ein
privates Interesse geleitet sei oder ob ihr nicht vielmehr eine tiberragende gesellschaftliche
Bedeutung zukomme*.%¢ Sie verwies auf die Rechtssache Hill und Stapleton, in der der
Gerichtshof den Schutz der Frau in Familie und Beruf ebenso wie den des Mannes anerkannt
hat und daher auch die Notwendigkeit der Abstimmung der Arbeitsbedingungen auf die
familidren Pflichten betonte.

In beiden Falle hat sich gezeigt, wie die Rahmung der Entscheidung von Frauen fur eine
Karenz als private und freiwillige Entscheidung damit einhergeht, auch die Konsequenzen,
die fur die jeweiligen Frauen damit verbunden sind, als privates Problem abzutun. Zwénge,
die nicht in der Sphére des Politischen in ihrer offensichtlichsten Form als juristischer Zwang
zutage treten, sondern etwa in der Form von Alternativlosigkeit, werden dabei nicht als solche
anerkannt. Diese Frage der Freiwilligkeit der Entscheidung ist auch im Verhéltnis zum Vater
bzw zweiten Elternteil zu sehen, dessen oder deren Nichtbeteiligung dadurch als individuelles
Problem oder schlicht als Teil einer freien Vereinbarung zwischen den Eltern erscheint.
Bislang wurden in dieser Arbeit vor allem Mutterschutz- und Vaterfrihkarenzen als Teil der
ersten Bedingung autonomer Entscheidungen verhandelt, wodurch insbesondere die Frage der
Ungleichheit im Kontext der Adaquanz der Optionen, die das Recht Eltern hier bietet, im
Vordergrund stand. Einer eingehenden Befassung mit dem Begriff der Autonomie, dem
Zusammenspiel der verschiedenen inneren und duflReren Bedingungen sowie dem Dilemma
der Differenz gerecht werdend, muss abschliel3end den Problemen bei der Vereinbarkeit von
Beruf und Familie genuigend Platz eingeraumt werden, die sich auch bei Rechtsgleichheit

91 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,

ECLI:EU:C:2014:909, Rn 16.

92 EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:2197, Rn 44,
93 EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2014:2197, Rn 32.
94 \/gl zB Moller Okin in Held 1991, 74-75; Scheele in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 754-755.

95 Minow/Shanley, Hypatia 1996, 20.

986 GA Kokott, Schlussantrage zu EuGH 8.6.2004, C-220/02, Osterreichischer Gewerkschaftsbund,

ECLI:EU:C:2014:909, Rn 62.
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zwischen Mannern und Frauen ergeben. Zu diesem Zweck widme ich mich im
anschlielenden letzten Kapitel 8 der Elternkarenz und ihrer Gberproportionalen
Inanspruchnahme durch Frauen im Lichte der zweiten und dritten Bedingungen autonomen
Handelns.

8. Grenzen der Freiwilligkeit: Elternkarenz & Heteronormativitat

Wahrend Eltern unmittelbar um den Zeitpunkt der Geburt eines Kindes geschlechtsspezifisch
unterschiedliche rechtliche Optionen verfligbar sind, werden Vater bzw zweite Elternteile und
Muitter bei der Elternkarenz weitestgehend gleichbehandelt. Ihnen ist auf ihr Verlangen im
Anschluss an den Mutterschutz bis zum Ablauf des zweiten Lebensjahres ihres Kindes
Karenz zu gewéahren.%7 Jeder Elternteil hat einen individuellen Anspruch auf eine solche
Freistellung, dennoch wird die Karenz iberwiegend von Frauen in Anspruch genommen, %8

Wiederum sind wir an das Dilemma der Differenz erinnert; diese kann nach Minow eben nicht
nur durch ihre Anrufung, sondern auch durch ihre Nichtwahrnehmung reproduziert werden. %
Dass eine geschlechtsneutrale Regelung faktisch zur hoheren Inanspruchnahme von Frauen
fuhrt, zeigt, wie formale Gleichheit auRerrechtlichen Normen, etwa heteronormativen
Vorstellungen von Geschlecht und Familie, das Feld (berlasst. Soziale Verhaltnisse fiihren
dazu, dass sich die gleichen Rechte auf unterschiedliche Personen unterschiedlich auswirken
und ihnen unterschiedlich verfiigbar sind.®® Es scheint, dass durch die Moglichkeit der
Karenzteilung Handlungsspielrdume flr Eltern geschaffen werden, angesichts der
unterschiedlichen kollektiven Erwartungen an Manner und Frauen erwachsen daraus jedoch,
wie ich im Folgenden zeigen werde, ungleich gréRere Wahlfreiheiten fir Ménner.

In Bezug auf die Frage der Autonomie geraten hier die inneren Bedingungen autonomer
Entscheidungen in den Blick, denn die intellektuelle und emotionale Verfasstheit einer
Person, ihr Selbstverstandnis, ihre Ziele und Winsche sind bei der Frage, ob sie ein ihr
zustehendes Recht geltend macht, ebenso ausschlaggebend wie auBerrechtliche Zwénge, die
die Wahrnehmung der bereitgestellten Optionen beeinflussen. Diskurse, in diesem Kontext
solche tiber Geschlecht und Elternschaft, gestalten ,,jene Situation, innerhalb derer autonomes
Handeln in gewissen Grenzen stattfinden kann*“%* — das heiRt nicht, dass sie ganzlich
vorgeben, wie Menschen handeln, aber eben doch eine Rolle dabei spielen.
Geschlechtsspezifische Normen haben insofern mit der héheren Inanspruchnahme von
Karenzzeiten durch Frauen ebenso zu tun wie mit der geringeren durch Manner. %%

Hinzu kommen die mit der vergeschlechtlichten Arbeitsteilung einhergehenden
dkonomischen Ungleichheiten zwischen Ménnern und Frauen, die bestimmte Arrangements
rationaler erscheinen lassen als andere. Diese Aspekte schlagen sich auch in innerfamilidren
Machtbeziehungen nieder, die bei den Ausverhandlungsprozessen von Paaren uber die
Aufgabenteilung bedeutsam sind.

%7 § 15 MSchG, § 2 VKG.

988 \/gl aktuelle Bezugs- und Inanspruchnahmezahlen im Zwischenfazit.

99 /gl Minow, Harvard Law Review 1987, 12.

990 /gl Minow, Harvard Law Review 1987, 22.

91 Holzleithner, Querelles 2009, 40.

992 \/gl etwa McGlynn, European Law Journal 2000, 29-44; Dowd, Suffolk University Law Review 2012, 1047-
1081; Polatnick, Berkeley Journal of Sociology 1973-74, 45-86.
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Soweit — wie im Fall von Karenz — die konkrete Ausgestaltung von Elternzeitregelungen den
Paaren Uberlassen bleibt, finden letztlich dort die relevanten Aushandlungen statt.%® Diese
Ausverhandlungsprozesse konnen mit Almut Peukert als eine Art Vermittlungsinstanz
zwischen der individuellen Entscheidung und den Strukturgegebenheiten angesehen
werden.®®* Dabei spielen nicht nur die individuellen Erwartungen und Zuschreibungen jedes
Elternteils eine Rolle; die Entscheidungen finden zwischen mehreren Personen statt.
Aufgrund dieser Mehrpersonalitét ist es notwendig, bei der Analyse nicht nur
Muitterlichkeit/Weiblichkeit oder Vaterlichkeit/Mannlichkeit, sondern beides zugleich im
Blick zu behalten.®% Wesentlich ist auch, die Vorstellungen dieser vergeschlechtlichten
Elternrollen in ihrer gegenseitigen Bedingtheit zu betrachten, wozu meines Erachtens das
Konzept der Heteronormativitat herangezogen werden kann. Die paarinternen Aushandlungen
sind als Teil eines ,,fortlaufenden Beziehungsgespriaches und der Herstellung, Bestéitigung
und Modifizierung der Paarwirklichkeit* zu verstehen.® Potentiell kann in diesen
Ausverhandlungsprozessen eine egalitare Aufteilung von familiérer Verantwortung und
Aufgaben diskutiert und umgesetzt werden. Eltern verharren aber allzu oft in
heteronormativen Mustern, welche bestimmte Karenzarrangements naher legen als andere. %%’

AbschlieBend werde ich argumentieren, dass die derzeitige Gestaltung der Karenzteilung als
freiwillig und damit als in der Sphére des Paares gelegen nicht geeignet ist, um eine hdhere
Beteiligung von Ménnern zu erlangen, ich werde daher vor dem Hintergrund eines
Rechtsvergleichs eine Quotierung der Elternkarenz vorschlagen.

8.1. Osterreichische Rechtslage: Karenzregelungen, Kinderbetreuungsgeld und
Anreize zur Partnerschaftlichkeit

Bevor ich mich eingehender der Frage der Ausverhandlung der Inanspruchnahme von
Karenzzeiten zwischen den Eltern und dem Fir und Wider einer Quotierung widme, stelle ich
nun kurz die geltende Rechtslage in Osterreich vor.

Das Mutterschutzgesetz enthielt bereits in der Stammfassung 1957 Karenzregelungen, diese
bezogen sich nur auf Mutter und sahen einen unbezahlten Karenzurlaub mit
Kundigungsschutz von einem halben Jahr vor.%% Bereits Anfang der 1960er Jahre wurde der
Urlaub auf ein Jahr erweitert und das Karenzurlaubsgeld eingefiihrt.®®® Anders als das heutige
Kinderbetreuungsgeld war dieses als Versicherungsleistung von der Erwerbstatigkeit der
Mutter abhangig.1°% Im Jahr 2002 trat an dessen Stelle das Kinderbetreuungsgeld als
Versorgungsleistung, die zwar den Kreis der Bezugsberechtigten erweiterte, aber aus
feministischer Perspektive dafiir kritisiert wurde, die Berufstatigkeit von Frauen nicht zu

993 Vgl Peukert, Aushandlungen 2015, 273.

994 peukert, Aushandlungen 2015, 97-98.

995 peukert, Aushandlungen 2015, 98.

9% peukert, Aushandlungen 2015, 98.

97 Vgl Riling in Rehberg 2008, 4779.

9% § 15 MSchG idF BGBI 76/1957.

999 Bundesgesetz vom 28.11.1960 mit dem das Arbeitslosenversicherungsgesetz abgeandert wird, BGBI
1960/242, 2166.

1000 Bundesgesetz vom 28.11.1960 mit dem das Arbeitslosenversicherungsgesetz abgeandert wird, BGBI
1960/242, 2166; Dirschmied, Karenzgeldgesetz, 4; Ausfihrlicher zur Entwicklung des Karenzgelds sowie des
Kinderbetreuungsgelds siehe zB Neyer, Karenzurlaub in Osterreich 1996.
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fordern, sondern durch die langen Bezugszeiten sogar zu hindern.1%°t Erst 1990 wurde die
Moglichkeit der Elternkarenz fir Vater geschaffen,%°2 diese war zunachst im Eltern-
Karenzurlaubsgesetz (EKUG) und ist heute im Vater-Karenzgesetz (VKG) geregelt.

Vor dem Hintergrund dieser in Kapitel 2 bereits ausfuhrlicher dargestellten
Entstehungsgeschichte ist auch zu sehen, dass die regelungsgleichen Bestimmungen fur
Mdtter und Véter auch heute noch in verschiedenen Gesetzen zu finden sind.

Fur Mitter ist grundsétzlich das MSchG relevant: Die 88 15-15g MSchG regeln die Karenz
fur Geburts-, Adoptiv- und Pflegemditter. § 15¢ MSchG normiert seit 2016 auch einen
Karenzanspruch fur Pflegeeltern ohne Adoptionsabsicht, sofern diese kein arbeitsrechtliches
Entgelt fur die Pflegetibernahme beziehen.%3 Fiir Co-Miitter im Sinne zweiter Elternteile
geman § 144 Abs 2 ABGB gilt hingegen das VKG.1% Dieses raumt Vatern (§ 2 VKG),
Adoptiv- und Pflegevatern (8 5 VKG) sowie bereits erwahnten zweiten Elternteilen

(8 1 Abs 1a VKG) das Recht auf Karenz ein.

8.1.1. Der gleiche eigenstindige Anspruch fiir beide Elternteile

Im Sinne der Elternurlaubsrichtlinie handelt es sich beim Karenzanspruch um einen
eigenstandigen Anspruch jedes Elternteils, das heif3t, auch der Anspruch des Vaters besteht
unabhéngig von einem etwaigen Karenzanspruch oder der Erwerbsarbeitstatigkeit der
Mutter.1%% |n Osterreich ist die Vterkarenz seit 2000 entsprechend gestaltet, zuvor handelte
es sich um einen abgeleiteten Anspruch.% In der bis dahin geltenden Fassung des EKUG
war ,,lediglich ein von der Mutter abgeleiteter Anspruch des ménnlichen Arbeitnehmers auf
Karenzurlaub normiert.*%” Aufgrund des nunmehr gleichen Anspruchs sollten Eltern
schlieBlich ,,frei dariiber entscheiden, wer von ihnen wann und wie lange Karenzurlaub in

Anspruch nimmt*, 1008

Der Gesetzgeber formuliert hier ausdriicklich die Absicht, mit dem Recht eine Grundlage fur
,freie Entscheidungen gewéhrleisten zu wollen. Inwiefern die betreffenden Normen dies
leisten, wird Gegenstand des folgenden Kapitels sein. Einige Einschrankungen dieser
Entscheidungsfreiheit sind bereits an dieser Stelle zu vermerken: Die gleichzeitige Karenz
beider Eltern ist gesetzlich, bis auf einen Monat anlésslich des erstmaligen Wechsels,
ausgeschlossen. Die Mdglichkeit einer gleichzeitigen, gemeinsamen Karenz steht Eltern
somit, anders als etwa in Deutschland, %% nicht offen. Damit ist auch die Frage verbunden,
wessen Anspruch im Streitfall — wohl insbesondere bei getrennten Eltern — vorgeht.%20 In der
Novelle des EKUG, die den eigenstandigen Anspruch fur Vater brachte, war bestimmt, dass

1001 \/gl zB Schmidjell in Aichhorn 2003, 67-78.

1002 Bundesgesetz, mit dem Karenz fiir Vater geschaffen wird (Vater-Karenzgesetz — VKG), BGBI 651/1989.

1003 Enzelsherger, ZAS 2016, 69.

1004 8 1 Abs 1a VKG, Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979 und das Véter-Karenzgesetz geandert
werden, BGBI 149/2015; VfGH 10.12.2013, G 16/2013.

1005 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11192017, 149.

1006 Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979, das Eltern-Karenzurlaubsgesetz, das
Karenzgeldgesetz, das Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977 und das Karenzurlaubsgeldgesetz gedndert werden,
BGBI 153/1999.

1007 Er|RV Anderung des MSchG und EKUG 1999, 1768 BIgNR 20. GP, 23.

1008 Er|RV Anderung des MSchG und EKUG 1999, 1768 BIgNR 20. GP, 23.

1009 § 15 Abs 3 deutsches Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) Anspruch auf Elternzeit, die Elternzeit
kann, auch anteilig, von jedem Elternteil allein oder von beiden Elternteilen gemeinsam genommen werden.

1010 /gl dazu auch Scambor/FaRhauer 2006, 6.
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der Vater ,,keinen Karenzurlaub flr Zeiten in Anspruch nehmen [kann], fur die die Mutter
Karenzurlaub in Anspruch nimmt“.1°*! Insofern ging der Karenzanspruch der Mutter dem des
Vaters vor; er konnte nur dann Karenz beantragen, wenn die Mutter dies nicht tat. 1012

Erst 2004 wurde infolge eines Vertragsverletzungsverfahrens § 15 Abs 1a MSchG eingefuhrt,
der nunmehr wortgleich zum VKG die gleichzeitige Inanspruchnahme beider Eltern
verbietet.191% Das Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich Nr 1999/2197 betreffend die
Umsetzung der Richtlinie 96/34/EG ist nicht 6ffentlich. %14 Im Bericht des
Gesundheitsausschusses, im Rahmen dessen der entsprechende Ab&nderungsantrag
eingebracht worden war, heil3t es begriindend, dass durch das Zurlcktreten des Anspruchs des
Vaters hinter den der Mutter kein individueller Anspruch im Sinne der Elternurlaubs-RL
sichergestellt wurde.%*® Durch die Schaffung des neuen § 15 Abs 1a MSchG erfolgte die
inhaltliche Angleichung von 8 2 (ehemals EKUG, nunmehr) VKG und § 15 MSchG.
Meines Erachtens ist nach der geltenden Rechtlage daher unklar, wessen Anspruch bei
Uneinigkeit der Eltern tber die Karenzteilung vorgeht. Windisch-Graetz zufolge wére es
weiterhin der Anspruch der Mutter.1%1¢ Eine solche Uneinigkeit zwischen den Eltern tiber die
Teilung der Karenz ist wohl vor allem im Fall getrenntlebender Eltern zu erwarten, sodass
Fragen hinsichtlich der Obsorge und des Wohnortes des Kindes vorgelagert waren. 0%

Eine zentrale Begrenzung der Karenzregelungen ist dariiber hinaus die grundsatzliche
Beschrankung auf zwei Elternteile gegentiber der Mdglichkeit von Mehrelternschaft. 018

Ebenso wenig sind in Osterreich Anspriiche fiir andere Betreuungspersonen bzw die
Ubertragbarkeit des Anspruchs an Dritte, beispielsweise die GroReltern, vorgesehen. 1019

Zudem sind freie Dienstnehmer_innen weder nach MSchG noch nach VKG zum Anspruch
auf Karenz berechtigt.10%

8.1.2. Karenzregelungen nach MSchG und VKG

Einer Dienstnehmerin ist gemai § 15 MSchG in Anschluss an die Mutterschutzfrist, einen
daran anschlieRenden Urlaub oder Krankenstand unbezahlter Urlaub (Karenz) bis zum Ablauf
des zweitn Lebensjahres ihres Kindes zu gewahren. VVorausgesetzt ist dazu in § 15 MSchG

1011 Er|RV Anderung des MSchG und EKUG 1999, 1768 BIgNR 20. GP, 23.

1012 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 149.

1013 Bundesgesetz, mit dem die als Bundesgesetz geltende Verordnung tiber den Schutz des Lebens und der
Gesundheit der Arbeitnehmer bei Arbeiten in Druckluft sowie bei Taucherarbeiten und das Mutterschutzgesetz
1979 geéndert werden, BGBI 123/2004.

1014 Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub/Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich Nr. 1999/2197
(53464/EU 22. GP), Schreiben der Kommission an den Standigen Vertreter Osterreichs bei der EU Woschnagg,
eingelangt am 14.6.2005, Bundeskanzleramt (BKA-VV.99/2197/0001-V/A/8/2005),
www.parlament.gv.at/PAKT/EU/XXII/EU/05/34/EU_53464/index.shtml (15.6.2019).

1015 AB 632 BIgNR 22. GP, 1.

1016 \/gl Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11° 2017, 149.

1017 Auf die Frage der Doppelresidenz einzugehen, wiirde hier den Rahmen sprengen; der Fokus der Arbeit liegt
nicht auf getrenntlebenden Paaren.

1018 \/gl zB Sanders, Mehrelternschaft 2018.

1019 Solche Regelugen kennt bspw Norwegen fiir Alleinerziehende, Brandth/Kvande in Blum et al 2018, 313-
322

1020 § 1 Abs 5 MSchG (ex contrario); § 1 Abs 1 VKG, Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 2
VKG, (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 4.
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und § 2 VKG der gemeinsame Haushalt mit dem Kind sowie dessen tiberwiegende Pflege
durch den oder die Anspruchsberechtigte_n.1%2!

Eine Einwilligung des oder der Arbeitgebers_in ist nicht erforderlich. Es handelt sich um
einen einseitigen Rechtsgestaltungsanspruch der Arbeitnehmerin.2%?2 Sie hat dem oder der
Arbeitgeber_in lediglich fristgerecht, das hei3t vor Ablauf der Mutterschutzfrist oder eines
daran anschlieRenden Urlaubs oder Krankenstands, den Zeitpunkt des Karenzantritts und die
Dauer bekanntzugeben.'°% Die Karenz des Vaters oder zweiten Elternteils beginnt geman

8 2 VKG ebenfalls frihestens mit Ablauf der Mutterschutzfrist oder, falls die Mutter nicht
unter das MSchG fallt, mit Ablauf einer achtwdchigen Frist nach der Geburt. Wahrend dieser
acht Wochen besteht somit weder fur die Mutter noch fiir den Vater Anspruch auf Karenz.
Die mangelnde MSchG-Unterworfenheit der Mutter lasst allerdings entweder auf deren
Erwerbslosigkeit oder Selbststandigkeit und somit zumindest unterstellte freie Zeiteinteilung
schlielen.

Grundsatzlich besteht der Karenzanspruch bis zum Ende des zweiten Lebensjahres des
Kindes, drei Karenzmonate kdnnen gemaR 8 15b MSchG bzw § 4 VKG bis zum Ablauf des
siebten Lebensjahres des Kindes aufgeschoben werden. Diese Mdglichkeit dient vor allem der
Erleichterung des Schuleintritts. Bei der aufgeschobenen Karenz sind die Erfordernisse des
Betriebs zu berticksichtigen, ein Anspruch darauf besteht nicht.

Die Karenz bzw jeder Karenzteil muss gemal 815 Abs 2 MSchG bzw § 2 Abs 4 VKG
mindestens zwei Monate betragen. Kiirzere Karenzen miissen mit dem oder der
Arbeitgeber_in vereinbart werden.1%%* Spéatestens drei Monate vor dem Ende der Karenz kann
eine Verlangerung im Rahmen der gesetzlich zustehenden Dauer bekanntgegeben werden,
eine solche bedarf keiner Zustimmung durch den oder die Arbeitgeber_in.

Auch Uber die gesetzlich zustehende Elternkarenz hinaus kann eine langere Karenzierung
vereinbart werden, allerdings entféllt sodann die Privilegierung nach MSchG bzw VKG,
insbesondere der besondere Kiindigungsschutz.1%%

Auf den besonderen Kindigungsschutz fiir Miitter wurde bereits in Kapitel 4 beim
Mutterschutz genauer eingegangen. Im Fall einer Karenz erstreckt sich dieser geman

§ 15 Abs 4 MSchG vom Beginn der Schwangerschaft bis auf vier Wochen nach dem Ende der
Karenz. Anders als bei der Familienzeit besteht bei Inanspruchnahme der Elternkarenz oder
Elternteilzeit auch fir den Vater bzw zweiten Elternteil ein besonderer Kiindigungsschutz
nach 88 7, 8f VKG. Dieser beginnt mit der Erklarung der Inanspruchnahme, friihestens jedoch
mit der Geburt des Kindes, und endet vier Wochen nach dem Ende des Karenzurlaubs.

8 7 Abs 3 VKG bestimmt zudem, dass eine Entlassung wahrend der Karenz nur bei VVorliegen
der in § 12 Abs 2 MSchG genannten Griinde und nach Zustimmung des Gerichts
ausgesprochen werden kann.2%26 Nicht anzuwenden ist auf Vater und zweite Elternteile
allerdings § 12 Abs 3 MSchG, wonach der besondere Gemutszustand aufgrund von

1021 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 111° 2017, 149.

1022 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 111° 2017, 145.

1023 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 111° 2017, 145.

1024 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, Zellkomm?® § 15 MSchG, (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 9.
1025 Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11'° 2017, 145.

1028 Dort sind folgende Entlassungsgriinde angefiihrt: grobliche und schuldhafte Pflichtverletzungen,
Tétlichkeiten und Ehrverletzungen, strafbare Handlungen.
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Schwangerschaft und Entbindung bei der Beurteilung des Vorliegens von Entlassungsgriinden
bei Mittern iSd MSchG zu berticksichtigen ist. Dieser Ausschluss wurde bereits oben beim
Mutterschutz kritisch diskutiert.

Nach Ablauf der Karenz besteht ein Anspruch darauf, in der gleichen Verwendung
beschaftigt zu werden, fir die man aufgenommen und eingesetzt wurde.*%?” Ob das ein
Rickkehrrecht an denselben Arbeitsplatz bedeutet, war lange strittig, der OGH hat dies 2018
schliellich verneint. Er hat festgestellt, dass nicht die gleiche Tatigkeit zugewiesen werden
muss, sondern im Einzelfall auf den Vertrag abzustellen ist.10%

8.1.2.1. Teilbarkeit und Flexibilitdt der Karenz

Die Karenz kann zweimal zwischen den Eltern aufgeteilt werden, wobei die Karenzteile je
mindestens zwei Monate betragen und aneinander anschlieBen mussen. Ist nur ein Elternteil
anspruchsberechtigt oder beabsichtigt nur ein Elternteil in Karenz zu gehen, kann er seine
Karenz nicht in mehrere Blocke teilen.

Die gleichzeitige Inanspruchnahme durch beide Elternteile ist grundsatzlich nicht moglich,
eine Ausnahme bildet § 15a Abs 2 MSchG, der einen Monat gemeinsame Karenzzeit
anlasslich des erstmaligen Wechsels der Betreuungsperson zulésst. Dieser verkirzt den
Gesamtanspruch entsprechend. Geméal § 5d KBGG konnen in diesem Monat auch beide
Eltern gleichzeitig Kinderbetreuungsgeld in der Dauer von bis zu 31 Tagen in Anspruch
nehmen.

Im Gegensatz zur Bezugsdauer des Kinderbetreuungsgelds erhdhen sich die Karenzmonate
bei einer Teilung zwischen den Eltern zwar nicht, die Mdglichkeit des
,,Uberlappungsmonats“1%2° beim erstmaligen Wechsel zwischen den Eltern kann allerdings als
Erleichterung und somit durchaus auch als Anreiz zur Teilung angesehen werden. Diese
Mdglichkeit wurde 2000 geschaffen, um ,,dem Kind die Umstellung auf die andere
Betreuungsperson und, da in der Regel zunéchst die Mutter Karenzurlaub in Anspruch nimmt,
dem Vater die Ubernahme der alleinigen Betreuung des Kindes [zu] erleichtern*,10%0

Im Zuge dieser Novellierung kam es auch zu einer Flexibilisierung der Meldefristen, die
ebenfalls die Inanspruchnahme von Mannern vorantreiben sollte: Wird die Karenz geteilt, ist
dem bzw der Arbeitgeber_in der entsprechende Antrittszeitpunkt im Anschluss an die Karenz
des anderen Elternteils mitzuteilen. Auch fir den Fall, dass der andere Elternteil keinen
Karenzanspruch hat, zB wegen Selbststandigkeit, kann die Karenz gemél § 15 Abs 3 MSchG
bzw § 2 Abs 5 VKG zu einem spateren Zeitpunkt angetreten werden.%3! Dies erlaubt eine
etwas flexiblere Inanspruchnahme, da grundsétzlich gilt, dass Karenzen nur anschlie3end an
die Achtwochenfrist des MSchG oder an die Karenz des jeweils anderen Elternteils
anschlielend angetreten werden kénnen. Im Fall eines spéteren Karenzantritts ist dies dem
oder der Arbeitgeber_in drei Monate vor Antritt mitzuteilen. Diese ,,Moglichkeit der spéteren
Meldung soll vor allem jenen Vatern, die zundchst noch zdgern, die Betreuung eines

1027 OGH 22.8.1970, 4 Ob 71/70; 25.6.2014, 9 ObA 50/14;.

1028 OGH 27.2.2018, 9 ObA 6/18z; Mitschka/Tinhofer, Kein Recht auf gleichen Job nach Karenz, derStandard v
4.6.2018, 9.

1929 ErlRV Anderung des MSchG und EKUG 1999, 1768 BIgNR 20. GP, 24.

1030 ErlRV Anderung des MSchG und EKUG 1999, 1768 BIgNR 20. GP, 24.

1031 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, Zellkomm?® § 15 MSchG, (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 8.
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Sauglings zu tbernehmen, die Entscheidung zur Wahrnehmung familiarer Pflichten

erleichtern®,1032

Im Zeitraum der Karenz darf nur einer geringfligigen Beschéftigung nachgegangen werden.
Eine Vollzeitbeschaftigung im AusmaR von 13 Wochen ist in Absprache mit dem oder der
Arbeitgeber_in moglich, zu beachten sind allerdings die Zuverdienstgrenzen des
Kinderbetreuungsgeldgesetzes. Anders etwa wie erwahnt in Island, aber auch in Deutschland,
wo wahrend der Elternzeit (moglicherweise beider Eltern gleichzeitig) einer
Teilzeitbeschaftigung im AusmaR von bis zu 30 Stunden nachgegangen werden kann, 033
Alternativ zur sowie anschlieRend an die Karenz besteht in Osterreich allerdings nach § 15h
MSchG bzw § 8 VKG Anspruch auf Elternteilzeit. Diese kdnnen die Eltern auch gleichzeitig
beanspruchen, allerdings nicht parallel zur Karenz des anderen Elternteils.

Die 0Osterreichische Karenz bleibt im Vergleich zu den skandinavischen Modellen dennoch
eher unflexibel. In Island ist die gleichzeitige Karenz beider Eltern fur die gesamte Zeit oder
Teile moglich, zudem sind unabhéngig von der Teilung kiirzere Blocke und eine parallele
Erwerbstatigkeit moglich.1034

8.1.2.2. Anrechenbarkeit und Pensionsanspriiche

Fur die Entstehung und die Bemessung von Anspriichen, die von der Dienstzeit abhdngen,
wurden Karenzzeiten gemal? § 15f Abs 1 MschG bis 2019 ausdrticklich nicht mitgezé&hit.
Ausnahmen davon bildeten die Bemessung der Kindigungsfrist, die Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall und der Urlaub, wofiir die erste Karenz im Dienstverhéltnis im Ausmal von
zehn Monaten anrechenbar war. Diese Regelung wirkte sich vor allem negativ auf die
,,Abfertigung alt“ aus, wie bereits in Zusammenschau mit zwei EuGH-Fallen diskutiert
wurde. Bei der ,,Abfertigung neu” werden ca 1,5 % des Kinderbetreuungsgeldes aus Mitteln
des Familienlastenausgleichsfonds in die Betriebliche Mitarbeiter_innenvorsorgekasse

(8 7 BMSVG) eingezahlt. 10

Am 2.7.2019 wurde schlieRlich im Nationalrat ein Initiativantrag der SPO angenommen, der
die Anrechnung von Karenzzeiten auf von der Dienstzeit abhidngige Rechtsanspriiche ,,in
vollem Umfang* vorsieht.1%%¢ Die Neufassung trat am 1.8. 2019 in Kraft. Zeiten der Karenz
werden nunmehr bei Rechtsanspriichen, die sich nach der Dauer der Dienstzeit richten, fiir
jedes Kind in vollem in Anspruch genommenen Umfang bis zur maximalen Dauer gemaR den
§8 15 Abs 1 und 15¢ Abs 2 Z 3 und Abs 3 angerechnet.1% Eine parallele Anderung des VKG
erging nicht.

Kinderbetreuungszeiten im Ausmal von 48 Monaten pro Kind flihren zudem zu einer
Teilversicherung nach § 8 Abs 1 Z2 lit g ASVG.1%8 Sie werden als Beitragszeiten im

1032 ErlRV Anderung des MSchG und EKUG 1999, 1768 BIgNR 20. GP, 24; § 15a Abs 3 MSchG bzw § 3 Abs 3
EKUG.

1033 § 15 Abs 4 deutsches Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG).

1034 Eydal/Gislason in Blum et al 2018, 205-211.

1035 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, Zellkomm?® § 15f MSchG, (Stand 1.1.2018, rdb.at) Rn 4-5.

1036 338/A 26. GP - Initiativantrag der Abgeordneten Mag. Andreas Schieder, Kolleginnen und Kollegen
betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979 geandert wird.

1037 Bundesgesetz, mit dem das Mutterschutzgesetz 1979 geandert wird, BGBI 68/2019.

1038 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 129.
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Pensionskonto eingetragen, deren Bewertung liegt 2019 bei monatlich 1.864,78 €.19%° Diese
Beitrage werden zu 75 % aus dem Familienlastenausgleichsfonds und zu 25 % vom Bund
getragen. 1040

Mit dem Allgemeinen Pensionsgesetzes (APG) 2003 wurde zusétzlich die Mdglichkeit des
freiwilligen Pensionssplittings fur Zeiten der Kinderbetreuung eingeftihrt.1%4! Der
erwerbstétige Elternteil kann geméaRl § 14 APG bis zu 50 % seiner Teilgutschrift nach

8 11 Z 4 APG, soweit sich diese auf eine Erwerbstétigkeit griindet, an den erziehenden
Elternteil iibertragen. Damit soll der ,,Absicht des Gesetzgebers nach [dem] Aufbau einer
eigenstindigen Pensionsversorgung fiir Frauen zum Durchbruch® verholfen werden.'%#? Diese
Maglichkeit wird bislang kaum wahrgenommen, seit der Einflihrung 2003 bis ins Jahr 2016
wurde das Pensionssplitting erst 300 Mal beantragt.'%*® 2018 gab es mit 412 Antragen einen
deutlichen Anstieg, dennoch bleibt das Pensionssplitting eine kaum genutzte Mdglichkeit. 1944
Gerade mit Blick auf eine Trennung ware diese Absicherung fur den betreuenden Elternteil
sinnvoll, da das Splitting nicht einseitig widerrufen werden kann. Dennoch ist im
Pensionssplitting ,,eher eine Kriicke fiir die bestehenden Probleme, aber kein echter
Losungsansatz“19% zu sehen, birgt es doch die Gefahr, die bestehende Aufgabenteilung zu
zementieren.

8.1.3. Kinderbetreuungsgeld und Anreize zur partnerschaftlichen Aufteilung

Wahrend der Karenz entfallt der Entgeltanspruch aus dem Arbeitsverhaltnis, es besteht aber
Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld. Wie bereits erwahnt war bei der Einfihrung im Jahr
1957 kein Entgelt fur die Zeit der Karenz vorgesehen, schon Anfang der 1960er Jahre wurde
allerdings erganzend das Karenzurlaubsgeld, damals als Versicherungsleistung, eingefiihrt. 1046
Erst im Jahr 2002 wurde wie bereits erwahnt das Férderungssystem fur Eltern mit
Kleinkindern umgestellt und die ,,Versorgungsleistung Kinderbetreuungsgeld* eingefiihrt. 104’
Dadurch erweiterte sich der Kreis der Bezugsberechtigten, da die Leistung nunmehr
unabhéngig von vorangegangenen Versicherungszeiten und der Erwerbstétigkeit besteht.

1039 Gsterreich.gv.at, Bewertung der Kinderbetreuungszeiten, abrufoar unter
www.oesterreich.gv.at/themen/arbeit_und_pension/pension/Seite.270215.html (20.4.2019).

1040 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 129.

1041 Bundesgesetz vom 15.12.2004, mit dem ein Allgemeines Pensionsgesetz erlassen wird sowie das
Allgemeine Sozialversicherungsgesetz, das Gewerbliche Sozialversicherungsgesetz, das Bundesgesetz (iber die
Sozialversicherung freiberuflich selbstandig Erwerbstétiger, das Bauern-Sozialversicherungsgesetz, das
Arbeitslosenversicherungsgesetz 1977, das Uberbriickungshilfengesetz, das Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979,
das Gehaltsgesetz 1956, das Richterdienstgesetz, das Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz 1984, das Land- und
forstwirtschaftliche Landeslehrer-Dienstrechtsgesetz 1985, das Vertragsbedienstetengesetz 1948, das
Pensionsgesetz 1965, das Bundestheaterpensionsgesetz, das Teilpensionsgesetz, das Bundesbahn-
Pensionsgesetz, das Bundesbahngesetz, das Beziigegesetz, das Bundesbeziigegesetz, das
Verfassungsgerichtshofgesetz 1953, das Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und das Dienstgeberabgabegesetz
geandert werden (Pensionsharmonisierungsgesetz), BGBI 142/2004.

1042 Er|RV Pensionsharmonisierungsgesetz 2004, 653 BgINR 22. GP, 14.

1043 ErlRV SVAG 2016, 1330 BgINR 25. GP, 6; vgl auch Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht®, 131.

1044 Haushichler, Pensionssplitting — Warum es das gibt und was es bringen kann, derstandard.at v 9.4.2019,
derstandard.at/2000101030770/Pensionssplitting-Warum-es-das-gibt-und-was-es-bringen-kann (25.4.2019).
1045 Hausbichler, Pensionssplitting — Warum es das gibt und was es bringen kann, derstandard.at v 9.4.2019,
derstandard.at/2000101030770/Pensionssplitting-Warum-es-das-gibt-und-was-es-bringen-kann (25.4.2019).
1046 BGBI 242/1960, 2166; Dirschmied, Karenzgeldgesetz, 4.

1047 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 171.
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Zunachst war nur eine einzige Bezugsvariante des Kinderbetreuungsgelds vorgesehen; 30+6
Monate. 2008 kamen zwei Modelle mit kiirzerer Bezugsdauer und héheren Tagesbetrdgen
(20+4 und 15+3 Monate) hinzu.'%® Diese ,,Plus-Varianten beschreiben jeweils die jedenfalls
zustehenden ,,plus* die bei geteilter Inanspruchnahme zustehenden Monate. Dies wird
landl&ufig so verstanden, dass diese zusatzlichen Monate dem Vater bzw zweiten Elternteil
zustehen, worauf ich weiter unten ausfthrlicher zu sprechen komme.

2010 erfolgte die Erganzung des bis dahin allein bestehenden Pauschalsystems durch ein
Einkommensersatzsystem. Die Einfiihrung des ,,einkommensabhingigen KBG zielte darauf
ab, den mit einer Geburt verbundenen Verdienstentfall fir die Eltern mdglichst gering zu
halten und eine rasche Ruckkehr ins Berufsleben zu ermdglichen. Im Fokus dieser
Modellvariante standen vor allem Mé&nner und gut verdienende Frauen. Neben dem
einkommensabhéangigen KBG wurde berdies eine ebenso lange Pauschalvariante (12+2)
eingefiihrt. 104

Wabhrend in den friiheren Fassungen mehrere verschiedene Pauschalvarianten des
Kinderbetreuungsgeldbezugs parallel bestanden, existieren seit 2017 nur noch zwei
Varianten: das einkommensabhéangige Kinderbetreuungsgeld (ea KBG) und die
Pauschalvariante mit Kinderbetreuungsgeld-Konto (KBGK), wobei diese Variante
unterschiedliche Bezugsdauern umfasst. In der Problemanalyse der Gesetzesmaterien wird an
der vorangegangenen Rechtslage beméngelt, dass die langeren Bezugsvarianten besser dotiert
waren als die kiirzeren und somit der Wiedereinstieg von Frauen nicht gefordert wurde,
zudem waren zu wenig Anreize fiir partnerschaftliche Aufteilung geboten gewesen. ' Die
Erlduterungen zu den Neuerungen 2017 nennen die ,,Verbesserung der Vereinbarkeit von
Familie und Beruf durch flexible Inanspruchnahme des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes
und [die] Erhohung der Viterbeteiligung beim Kinderbetreuungsgeld*“1%! als Ziele.

Anspruchsberechtigt ist geméall § 2 Absl KBGG grundsatzlich immer ein Elternteil,
vorausgesetzt er bezieht Familienhilfe fir sein Kind, lebt mit ihm im gleichen Haushalt und
hat maximal jahrliche Einkiinfte von 16.200 € (Zuverdienstgrenze). Der gleichzeitige Bezug
beider Eltern ist grundsatzlich nicht vorgesehen, allerdings seit 2017 wahrend eines
gemeinsamen Karenzmonats anlésslich des erstmaligen Wechsels der Betreuungsperson
einmalig moglich.10%

Als Anreiz flr die partnerschaftliche Aufteilung der Kinderbetreuung ist insbesondere die
Verléngerung der Bezugsdauer bei geteilter Inanspruchnahme gedacht. Die Bezugsdauer kann
bei alleiniger Inanspruchnahme durch einen Elternteil 365-851 Tage betragen, teilen sich die
Eltern die Zeiten auf, so stehen ihnen 456-1063 Tage zu.'0%3

In der Pauschalvariante betrégt das Kinderbetreuungsgeld bei Inanspruchnahme durch nur
einen Elternteil 12.366,20 €, nehmen es beide Elternteile in Anspruch, erhéht es sich auf
15.449,28 €. Die Anspruchsdauer bestimmt die Hohe der Tagessétze von ca 14,50 € in der

1048 Rille-Pfeiffer/Kapella, Evaluierungsstudie Kinderbetreuungsgeld 2012, 4.

1049 Rille-Pfeiffer/Kapella, Evaluierungsstudie Kinderbetreuungsgeld 2012, 4.

1050 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Vorblatt und Wirkungsorientierte Folgenabschatzung, 3.
1051 ME FamZeithG 2017, 181/ME 25. GP, Vorblatt und Wirkungsorientierte Folgenabschatzung, 1.
1052 8§ 5d, 24b Abs 3 KBGG.

1053 § 24h Abs 2 KBGG.

179



l&ngsten bis ca 34 € in der kiirzesten Variante. Wird die Karenz geteilt, erhéht sich der Betrag
entsprechend, da vom erhéhten Grundbetrag ausgehend gerechnet wird.

Bestimmten Leistungsbezieher_innen gebihrt nach 8 9f KBGG ein Zuschuss von 6,06 €
taglich flr die Bezugsdauer des pauschalen Kinderbetreuungsgeldes. Darunter fallen
Alleinerzieher_innen sowie verheiratete und in Lebensgemeinschaft lebende Elternteile,
soweit sie keinen Unterhalt flr das Kind beziehen oder das Einkommen des oder der
Partner_in die Freigrenze von 16.200 € nicht tibersteigt.

Das einkommensabhangige Kinderbetreuungsgeld nach 8§ 24 KBGG betrégt 80 % des (beim
Vater bzw zweiten Elternteil fiktiven) Wochengeldes und ist mit maximal 66 € tiglich
begrenzt. Es kann von einem Elternteil langstens 365 Tage bezogen werden, teilen sich die
Eltern das Kinderbetreuungsgeld, 426 Tage. Das entspricht mit ca 24.000 bzw 28.000 € im
Jahr etwa dem Doppelten des Kinderbetreuungsgeldkontos. Voraussetzungen sind ein
aufrechtes Arbeitsverhaltnis bei der Geburt des Kindes sowie wahrend der letzten 182 Tage
vor dem Mutterschutz bzw der Geburt. Ausdriicklich einer Beschéftigung gleichgestellt ist
dabei die gesetzliche Karenz. Nach der Rechtsprechung gilt auch eine freiwillige Karenz als
Beschaftigung und berechtigt zum Bezug des einkommensabhéngigen Kindergeldes nach

§ 24 KBGG.1%4 Ein langerer Krankenstand hindert hingegen das Erwerbstatigkeitserfordernis
des einkommensabhédngigen Kinderbetreuungsgeldes. Dieser Ausschluss ist nach Sonntag
allerdings unionsrechtswidrig, da flr die Dauer des Bezugs von Krankengeld von einer
Fortwirkung des Beschéaftigungsstatus ausgegangen werden sollte. 0%

Der Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld endet gemaR 8 2 Abs 6 KBGG spéatestens mit Ablauf
jenes Tages, welcher der Geburt bzw der Adoption (In-Pflege-Nahme) eines weiteren Kindes
vorangeht. Der noch nicht verbrauchte Anteil der Gesamtsumme fur das erste Kind verfallt in
diesem Fall.

Die Eltern konnen den KBG-Bezug zweimal wechseln, sodass insgesamt drei Bldcke
entstehen, davon muss jeder mindestens 61 Tage dauern. Der Bezug ist somit parallel zur
Karenz geregelt. Anlésslich des ersten Wechsels durfen sie 31 Tage lang tberlappend
beziehen, die Gesamtbezugsdauer verringert sich entsprechend.0%6

Die Wahl der Bezugsvariante gilt jedenfalls fur beide Eltern. Erfillt nur ein Elternteil die
Voraussetzungen flr das einkommensabhéngige Kinderbetreuungsgeld, muss es jedenfalls
(trotzdem) vom erstantragstellenden Elternteil beantragt werden. Derjenige, der die
Voraussetzungen nicht erfillt, kann gemal § 24d KBGG eine Sonderleistung von pauschal
33,88 € taglich beantragen. Bei der Pauschalvariante wird der Tagesbetrag bei der
Erstantragstellung durch die Wahl der Anspruchsdauer fixiert und ist fur beide Eltern gleich.

Seit 2017 sieht 8 5b KBGG einen Partnerschaftsbonus von 500 € fiir jeden Elternteil vor,
wenn die Aufteilung in etwa 50:50 betragt.1%’ Dies wird ab einer Aufteilung von 40:60

1054 Sonntag, ASoK 2017, 5; in der Entscheidung 10 Ob S 117/14z stiitzt der OGH die Gleichstellung des
freiwillig verlangerten Karenzteils darauf, dass nach nationalem Recht in dieser Phase eine Teilversicherung
besteht.

105 Sonntag, ASoK 2017, 5 mVa OGH 24.3.2015, 10 Ob S 117/14z und Art 11 Abs 2 der Verordnung (EG) Nr
883/2004.

1056 Brodil/Windisch-Graetz, Sozialrecht® 2017, 172.

1057 Bundesgesetz, mit dem ein Gesetz liber die Gewahrung eines Bonus filr Vater wahrend der Familienzeit
(Familienzeitbonusgesetz — FamZeithG) erlassen wird sowie das Kinderbetreuungsgeldgesetz, das Allgemeine

180



angenommen, soweit jede_r mindestens 124 Tage (vier Monate) KBG bezogen hat. Die Tage
mit Wochengeldbezug werden nicht eingerechnet, das heif3t 112 Tage Mutterschutz, wovon
55 nach der Geburt liegen, zahlen nicht zur Beurteilung dieser 50:50-Aufteilung.

Die Zuverdienstgrenze betrdgt gemal § 2 Abs 1 Z 3 KBBG in der Pauschalvariante jahrlich
16.200 €. Neben der Pauschalvariante des KBG kann Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe
bezogen werden, solange man neben der nachgewiesenen Kinderbetreuung 16 Stunden dem
Arbeitsmarkt zur Verfligung steht. Bei der einkommensabhéngigen Variante betrégt die
Zuverdienstgrenze gemald § 24 Abs 1 Z 3 KBBG jahrlich 6.800 €, das erlaubt eine monatliche
Beschaftigung bis zur Geringfligigkeitsgrenze iSd 8 5 Abs 2 ASVG. Eine Erhdhung auf
7.300 € wurde am 2.7.2019 im Nationalrat beschlossen, um weiterhin eine geringfligige
Beschaftigung zu ermdglichen.1%® Der Bezug von Arbeitslosengeld ist beim ea KBG
ausgeschlossen.

8.2. Empirie zur Inanspruchnahme von Elternkarenzen durch Manner und Frauen

Eltern sind unabhangig vom Geschlecht bei der Elternkarenz sowie beim
Kinderbetreuungsgeldbezug rechtlich gleichstellt. Wie gezeigt, hat es einiger Stationen
bedurft, um diese Rechtslage herbeizufiihren. Véter haben erst seit 1990 liberhaupt die
Moglichkeit, in Elternkarenz zu gehen, seit 2000 einen eigenstandigen Anspruch darauf, und
seit 2004 geht der Anspruch der Mutter dem des Vaters grundsétzlich nicht mehr vor. Seit
2015 haben zweite Elternteile dieselben Rechte wie Vater. Ungleich behandelt werden beide
im Vergleich zur Geburtsmutter nur bei der Dauer des besonderen Kiindigungsschutzes sowie
hinsichtlich der Beriicksichtigung ,,des besonderen Gemiitszustandes* bei den
Entlassungsgrinden. Inzwischen bestehen zudem Regelungen, die explizit der Motivation von
Vatern dienen sollen, ihre Anspriiche in diesem Bereich vermehrt geltend zu machen.
Dennoch zeigt sich empirisch, dass die Elternkarenz vollig Gberproportional von Frauen
beansprucht wird.

Der Anteil der méannlichen Kinderbetreuungsgeldbezieher lag laut Statistik Austria zwischen
2008 und 2017 konstant unter 5 %,°%° diese Zahl ist erschreckend gering. Eine etwas hohere
Beteiligung von durchschnittlich etwa 8 % im Zeitraum 2009-2012 stellte Dremsek
(Synthesis Forschung) im Auftrag des Sozialministeriums fest.1%° Das Familienministerium
spricht sogar von 19,02 %.1%! Die Diskrepanzen zwischen diesen Zahlen lassen sich teilweise

Sozialversicherungsgesetz, das Gewerbliche Sozialversicherungsgesetz, das Bauern-Sozialversicherungsgesetz,
das Beamten-Kranken- und Unfallversicherungsgesetz, das Arbeitslosenversicherungsgesetz, das
Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz 1988 und das Allgemeine Pensionsgesetz
geandert werden, BGBI Nr 53/2016.

1058 parlamentskorrespondenz Nr 757 vom 2.7.2019,
www.parlament.gv.at/PAKT/PR/IJAHR_2019/PKO757/#XXVI_NRSITZ_00084 (3.7.2019); 816/A vom
16.5.2019 (26. GP) Antrag der Abgeordneten Norbert Sieber, Edith Muhlberghuber, Kolleginnen und Kollegen
betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Kinderbetreuungsgeldgesetz gedndert wird und ein Gesetz lber die
Errichtung eines Jungfamilienfonds (Jungfamilienfondsgesetz) erlassen wird.

1059 Statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Geschlecht 2008 bis 2017,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf_bundesebene/fam
ilienleistungen/index.html (2.5.2019).

1060 Dremsek, Vater in Elternkarenz 2014,
broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=268 (2.5.2019), 10.

1061 Bundesministerium fiir Frauen Familie und Jugend, Auswertung zur Vaterbeteiligung 2018, www.frauen-
familien-jugend.bka.gv.at/familie/finanzielle-unterstuetzungen/kinderbetreuungsgeld-bis-28.2.2017/statistik-
vaeterbeteiligung--auswertung.html (2.5.2019).
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methodisch erklaren; es ist zwischen Zugangen zum Kinderbetreuungsgeld und dem
Jahresdurchschnitt der Beziehenden zu unterscheiden. Wahrend im ersten Fall jede r
Antragsteller_in einmal aufscheint, spielt beim zweiten die Bezugsdauer mit hinein.

Bei den Zugéngen zum Kinderbetreuungsgeldbezug liegt der Manneranteil in den 2010er
Jahren durchschnittlich bei rund 15 %,%%2 ihr Anteil an der Summe der Beziehenden ist
allerdings deutlich geringer, da sie durchschnittlich kiirzer beziehen als Frauen. Daher ist der
Anteil der Méanner an allen Kinderbetreuungsgeldbeziehenden im Laufe eines Jahres niedriger
als der Anteil der Manner an den jahrlichen Zugangen. 1063

Dariiber hinaus gehen die genannten Studien aber auch jeweils von unterschiedlichen Zahlen
bei der Gesamtanzahl von Kinderbetreuungsgeldbezieher_innen aus: Laut Statistik Austria
bezogen 2017 124.249 Menschen Kinderbetreuungsgeld,°* davon waren 66,4 % (82.484)
unselbststandig erwerbstatig und daher mit hoher Wahrscheinlichkeit zugleich in Karenz. Von
den restlichen 41.764 sind etwa die Halfte Hausfrauen (18.732 und 358 Hausmanner), des
Weiteren sind darunter Selbststandige, Arbeitslose, Bezieher _innen der Notstandshilfe,
Bauern und Béauerinnen, Studierende sowie Schuler_innen. 2017 waren unter all diesen
Kinderbetreuungsgeldbezieher_innen 4.773 Méanner,%% das entspricht 3,84 %. Entsprechend
waren 96,16 % der Kindergeldbezieher_innen Frauen.

Dremsek geht von anderen Bezugszahlen aus, sie spricht von 232.205
Kinderbetreuungsgeldbeziehenden im Jahr 2012, wobei sie sich auf den Hauptverband der
Sozialversicherungstrager bezieht, davon 8,9 % Manner.1%% Warum die Zahl der Beziehenden
dabei fast doppelt so hoch ist wie laut Statistik Austria, konnte ich nicht eruieren. Nicht alle
Unterschiede lassen sich insofern aus der Unterscheidung erkléren, ob nur der Zugang oder
der jahresdurchschnittliche Bestand beruicksichtigt wird. Es kann aber jedenfalls festgehalten
werden, dass die unterschiedliche Bezugsdauer eine wesentliche Rolle fiir die
unterschiedliche Hohe der Ménneranteile spielt.

Werden die jahrlichen Zugénge zum Kinderbetreuungsgeldbezug gezéhlt, scheint jede Person
einmal auf und der Méanneranteil liegt bei rund 15 %, dies belegen sowohl Dremsek als auch
eine weitere Studie des Joanneum Research Instituts. Diese spricht fiir das Jahr 2011 von
insgesamt 82.694 Personen, die in diesem Jahr eine Karenz begonnen haben, %’ davon 14.071
bzw 17 % Manner.1%% Die Autor_innen der Studie, Reidl und Schiffbanker, fiihren an dieser
Stelle aus, dass ,,aus der Perspektive einer gleichberechtigten Aufteilung der Kinderbetreuung

1062 Dremsek, Vater in Elternkarenz 2014,
broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=268 (2.5.2019), 9.

1063 Dremsek, Vater in Elternkarenz 2014,
broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=268 (2.5.2019), 9.

1064 statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Erwerbsstatus und Geschlecht
2017,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf bundesebene/fam
ilienleistungen/index.html (2.5.2019).

1065 Statistik Austria, Kinderbetreuungsgeldbezieherinnen und -bezieher nach Geschlecht 2008 bis 2017,
www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/sozialleistungen_auf _bundesebene/fam
ilienleistungen/index.html (2.5.2019).

1066 Dremsek, Vater in Elternkarenz 2014,
broschuerenservice.sozialministerium.at/Home/Download?publicationld=268 (2.5.2019), 10.

1067 Dijese Zahl stimmt in etwa mit der Zahl der unselbststandig erwerbstatigen
Kinderbetreuungsgeldbezieher_innen nach der Statistik Austria Uberein.

1068 Reidl/Schiffbanker, Karenzvater in Zahlen 2014, 9.
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zwischen Frauen und Miénnern [...] beriicksichtigt werden [muss], wie lange sie in Karenz
gehen. Dazu wird der jahresdurchschnittliche Bestand herangezogen. Es zeigt sich, dass auf
Minner 2011 nur 4,2% aller in Anspruch genommenen Karenztage entfallen. 106

Das Familienministerium spricht von insgesamt 91.389 Kinderbetreuungsgeldbeziehenden im
Jahr 2015 und kommt auf einen vergleichsweise hohen Manneranteil von 19,02 %.%97° Dass
gerade die Studie einen hdheren Manneranteil zeigt, die vom fir dessen Erhéhung
zustandigen Ministerium beauftragt wurde, und keine Quelle fiir die Zahlen genannt wird,
macht jedenfalls etwas stutzig. Wie die Abweichung der zugrunde gelegten Anzahl an
Beziehenden zu erkldren ist, ist mir nicht ersichtlich, auch eine Anfrage beim Ministerium
vom 2.5.2019 konnte keinen Aufschluss dartiber geben. Zur Frage des Manneranteils wird in
der Erhebung angefiihrt, dass jeweils flir den Zeitraum eines Jahres ,,jeder einzelne,
abgeschlossene KBG-Fall dahingehend untersucht [wurde], ob sich der Vater daran beteiligt
hat“.19’* Die Dauer des Karenzbezugs scheint hier nicht eruiert worden zu sein.

Die Datenlage zur Beteiligung von Mannern an der Karenz bzw am
Kinderbetreuungsgeldbezug zeichnet zwar kein ganzlich einheitliches Bild, was sich aber
jedenfalls deutlich zeigt, ist, dass der Frauenanteil unter den
Kinderbetreuungsgeldbezieher_innen mit 81-96 % in den besprochenen Studien immens
hoch ist. Manner sind bereits bei den Zugangen unterrepréasentiert, wird die
Beanspruchungsdauer bertcksichtigt, fallt ihr Anteil sogar unter 10 %.

Gerlinde Mauerers empirische Studien zum Alltagshandeln von Ménnern in Elternkarenz in
Osterreich zeigen zudem, ,,dass Viterkarenzen selten mit Mitterkarenzen vergleichbar sind.
Erstens bernehmen Mutter zumeist die Anfangsphase mit dem Baby, die mit unregelmaRigen
Rhythmen und einer hohen korperlichen Nahe zum Kind verbunden ist. Zweitens sind viele
Miitter wahrend der Véterkarenz und oftmals auch danach nicht in vollem Zeitausmal
erwerbstétig [...]. Die meisten Karenzvéter erhielten schon rein zeitlich mehr Unterstiitzung
durch ihre Partnerinnen. Aufteilungen in der Haushalts- und Familienarbeit, die sich bereits in
der Karenzzeit der Mutter etabliert hatten, wurden zu Beginn der Vaterkarenzen oft nicht
ganzlich neu vergeben und strukturiert. Uberblicks- und Organisationsarbeiten wie
Management von Bekleidung(sgréRen) der Kinder, Haushaltsfiihrung, Besorgung und
Verwahrung von Alltagsgegenstédnden blieben oftmals Aufgaben der Partnerin auch wenn

diese bereits wieder berufstitig war. 1072

Wo die Inanspruchnahme von Elternzeiten den Berechtigten freigestellt ist, so zeigt sich im
Kontext der Karenz, werden diese vorrangig von Frauen beansprucht. Dies gilt selbst fur die
Vorreiterstaaten in Sachen Véterbeteiligung bei der Elternkarenz: Norwegen, Schweden und
Island sehen Vaterquoten vor, einen Zeitraum innerhalb der Elternzeit, der fir den Vater
reserviert ist und verfallt, wenn dieser ihn nicht in Anspruch nimmt.1°”2 Sie schranken damit

1069 Reidl/Schiffoanker, Karenzviter in Zahlen 2014, 9.

1070 Bundesministerium fir Frauen Familie und Jugend, Auswertung zur Vaterbeteiligung 2018, www.frauen-
familien-jugend.bka.gv.at/familie/finanzielle-unterstuetzungen/kinderbetreuungsgeld-bis-28.2.2017/statistik-
vaeterbeteiligung--auswertung.html (2.5.2019).

1071 Bundesministerium fiir Frauen Familie und Jugend, Auswertung zur Vaterbeteiligung 2018, www.frauen-
familien-jugend.bka.gv.at/familie/finanzielle-unterstuetzungen/kinderbetreuungsgeld-bis-28.2.2017/statistik-
vaeterbeteiligung--auswertung.html (2.5.2019).

1072 Mauerer, Alltagshandeln und Mannlichkeitsentwiirfe Onlinepublikation 2016, 2.

1073 /gl Schein in Gerlach 2017, 266.
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den Verflgungsraum der Elternpaare ein und geben ihnen die Entscheidung Gber die
Aufteilung ein Stiick weit vor. Diese Quoten erweisen sich als effektives Mittel zur
Beteiligung von Vatern — allerdings nur mit Blick auf die ihnen zugeordnete Zeit. Der frei-
aufzuteilende Teil wird auch dort Giberwiegend von Muttern genommen.%’4 In Norwegen
wird er zu 85 % von Frauen beansprucht.2%”> Schwedische Vater nehmen durchschnittlich 91,
Miittern 342 Tage, zu gleichen Teilen nehmen auch dort nur 12,7 % der Paare ihre Elternzeit
in Anspruch.t076

8.3. Heteronormativitat als aulRerrechtliche Beschrankung innerer Autonomie

Geschlechternormen und heteronormative Denkmuster kénnen als symbolische Zwénge die
Handlungsmaglichkeiten von Menschen auf einer nichtrechtlichen Ebene beschranken und
tragen so dazu bei, dass die Inanspruchnahme neutraler Elternrechte stark nach Geschlecht
variiert. Weiter oben wurde bereits eingefiihrt, dass Geschlechternormen vielen Autor_innen
geradezu als Paradebeispiel dafiir dienen, wie soziale Normen die Wahrnehmung von
Lebensmdglichkeiten beschranken bzw in bestimmte Bahnen lenken kdnnen.1%”7 Ich méchte
diese Beobachtung nun anhand der unterschiedlichen Inanspruchnahme bzw Aufteilung von
Elternkarenzen zwischen Mannern und Frauen auf ein konkretes Beispiel beziehen. Im
Zentrum stehen dabei die Ausverhandlungsprozesse von Paaren (iber die Aufteilung
familiarer Aufgaben im Kontext der inneren Bedingungen autonomen Entscheidens.

Vom Regelungsinhalt her stiinde die Entscheidung tber die Inanspruchnahme von Karenz
Frauen ebenso frei wie Ménnern, doch greifen hier unterschiedliche, auch unterschiedlich
strenge, gesellschaftliche Erwartungen an Miitter und Vater. Die Vorstellung einer guten
Mutter ist nach wie vor enger konzipiert als die eines guten Vaters.1%® Dies trifft, wie Klinth
und Johansson konkretisieren, vor allem auf die Vorstellung dessen zu, was als ,,good enough
parenthood* gilt:1%7° Die Minimalanforderungen flir Miitter sind strenger als jene fiir Vater.
Wéhrend gute Elternschaft in beiden Fallen eine liebevolle Nahebeziehung umfasst, wird
Vétern mehr verziehen, bevor sie als schlechte Vater gelten. Eine Mutter sollte im Grunde
doch ,,selflessly available to her children®, jedenfalls anwesend und in der Folge auch primér
flr sie verantwortlich sein.1%% Auch der Beziehung zum Vater wird heute mehr Gewicht
zugesprochen, dies muss aber erstens als Erganzung zur Uberwiegenden
Verantwortungszuschreibung an Mutter gesehen werden'®! und resultiert zweitens haufig in
einer zusatzlichen Verantwortlichkeit der Mutter, ndmlich diese gute Vaterbeziehung zu
ermoglichen und zu fordern.1082

Die Unterschiedlichkeit der Normierung von Mutterschaft gegentiber Vaterschaft zeigt sich
insbesondere in der Vielzahl an Bildern idealer Vaterschaft, die nebeneinander bestehen
kdnnen — Vorstellungen eines aktiv an Betreuungsarbeiten beteiligten Vaters existieren neben

1074 Schein in Gerlach 2017, 281.

1075 Schein in Gerlach 2017, 275.

1076 Schein in Gerlach 2017, 279.

1077 vgl zB Holzleithner in Berghahn/Rostock 2009, 353; Réssler, Autonomie 2017, 42; Wapler in
Baer/Sacksofsky 2018, 200.

1078 Boyd in Davies/Munro 2013, 3.

1078 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 60.

1080 Boyd in Davis/Munro 2013, 3.

1081 Boyd in Davis/Munro 2013, 7-8.

1082 Boyd in Davis/Munro 2013, 12.
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jenen eines Vaters, der das Geld nach Hause bringt und damit seinen Teil erledigt hat:
,,Maybe men’s possibility to pick and choose a suitable parental role is the most significant
expression of their power position. [...] Men’s power positions are to a great extent formed
around their abilities and possibilities to choose — and to form their parenthood in any way
they wish.“1983 Zudem ist Vaterschaft nicht gleichermaBen sinnstiftend fiir ein Ideal von
Ménnlichkeit, wie es Muitterlichkeit fir Vorstellungen von Weiblichkeit ist: ,,[F]atherhood
only plays a subordinate role in hegemonic constructions of masculinity, [while] motherhood
and motherliness are dominant in modern constructions of femininity.«1084

Die Mdglichkeit der Elternkarenz erweitert den Horizont an Handlungsmdoglichkeiten, der
Ménnern verfligbar ist. Darin ist zwar einerseits eine Annéherung der Rechtslage fur Véter an
jene flr Mutter zu sehen, doch vergréRern sich ihre Handlungsraume dadurch vergleichsweise
starker. Dies betrifft an dieser Stelle weniger die durch das Recht bereitgestellten Optionen als
deren reale Verfugbarkeit. Das Privileg, Giber welches Manner hier im Gegensatz zu Frauen
verfligen, ist das der groReren Wahlfreiheit. MacKinnon beschreibt im Kontext von Gewalt
gegen Frauen, dass ménnliche Macht nicht nur darin zum Ausdruck kommt, dass Méanner
Frauen schlecht behandeln, sondern bereits darin, dass es ihnen zu einem gewissen Grad
obliegt zu entscheiden, wie gut oder schlecht sie Frauen behandeln: ,,1t is not only that men
treat women badly, although often they do, but that it is their choice whether or not to do
50.1085 Ahnlich liegt der Kern des Problems meines Erachtens auch bei der Karenz nicht erst
in der Nichtbeteiligung, sondern bereits in der relativ sanktionslosen Mdglichkeit der
Nichtbeteiligung. Im Default-Modus von Elternschaft bleibt die Hauptverantwortung fir die
Fursorge bei der Mutter, jene flr den Erwerb beim Vater.

Die schlussendlichen Entscheidungen Gber die Inanspruchnahme und etwaige Teilung von
Karenzzeiten werden von den Eltern getroffen, ein Blick auf die Ebene ihrer
Ausverhandlungsprozesse lohnt daher. Sie folgen darin oftmals heteronormativen Mustern,
,,vergeschlechtlichen und naturalisieren‘“1% ihre eigene Elternschaft, wodurch die
Inanspruchnahme mancher rechtlicher Mdglichkeiten wahrscheinlicher wird als die anderer.

Peukert beschreibt, dass die Aushandlungen zur Aufteilung der Karenzzeiten relativ
ergebnisoffen, der Aushandlungsgegenstand aber auch von vornherein stark beschrénkt sein
kann. Sie entwickelt vier ldealtypen von Begriindungsfiguren fir die Inanspruchnahme
unterschiedlicher Karenzmodelle.1%7 Auf der einen Seite steht das Ideal des ,,Equally Shared
Parenting*, in dem die gesamte Zeit verhandelbar und eine Aufteilung von sieben Monaten
flr die Mutter und sieben Monaten fiir den Vater denkbar ist.1%8 Auf der anderen Seite findet
sich die Figur des ,,Hegemonic Mothering*, bei der nur zur Debatte steht, ob der Vater bzw
die zweite Mutter tberhaupt auch eine Auszeit nimmt. In Peukerts Fall betrifft das die in

1083 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 60.

1084 Ruby/Scholz, Osterreichische Zeitschrift fiir Soziologie 2018, 78.

1085 MacKinnon, Toward a Feminist Theory 1989, 94 (Hervorhebung MS).

1086 peykert, Aushandlungen 2015, 82.

1087 peukert, Aushandlungen 2015, 167-168; Equally Shared Parenting, Hegemonic Mothering, Sameness
Taboo, Maternal Gatekeeping.

1088 peykerts Arbeit geht von der deutschen Elternzeitregelung aus, in Osterreich wiéren es beim
einkommensabhéangigen sowie in der kiirzesten Kontovariante bei gleichem Bezug beider Eltern ebenfalls
jeweils sieben Monate.
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Deutschland moglichen zwei Partner_innenmonate parallel zur Elternzeit der Mutter.1%8 In
Osterreich gibt es die Maglichkeit der Uberlappung nur anlésslich des erstmaligen Wechsels
der Bezugsperson, die Figur ist folglich nicht eins zu eins tbertragbar; die geringstmogliche
Véterbeteiligung entsprache hier der Inanspruchnahme der zusatzlich zustehenden zwei
Monate Kinderbetreuungsgeldbezug bei Teilung. Diese Konstellation ist dennoch insofern gut
mit der Figur des ,,Hegemonic Mothering* vergleichbar, als die Mutter auch hier keine Zeit
,,abtreten muss, sondern die Monate des Vaters bzw zweiten Elternteils zusétzlich zustehen.

Diese Typenbildung fuhrt vor Augen, dass nicht samtliche Optionen des Rechts automatisch
Gegenstand der Aushandlung in den Familien sind.1%% Dies tritt zu dem Umstand hinzu, dass
bereits das Recht bestimmte Zeiten, wie den Mutterschutz, der Verhandlung der Paare
entzieht. Der bei Peukert zentrale Punkt, dass nicht jede rechtlich geschaffene Option auch
tatsachlich von Eltern in Betracht gezogen wird, fugt sich gut in die Auseinandersetzung um
die Bedingungen autonomen Entscheidens und Handelns. Eine Verortung innerhalb der
Autonomiebedingungen hilft zudem dabei, die Gedanken zu ordnen und nicht aufgrund der
Bedeutung des individuellen Ausverhandlungskontextes die strukturelle Ebene zu vergessen:
Wiewohl nicht jede rechtliche Mdglichkeit in Anspruch genommen wird, ist ihr Bestehen
doch Voraussetzung flr ihre Inanspruchnahme. Die Entscheidungsrdume, die das Recht den
Eltern bietet, sind also sowohl durch das Recht als auch durch die Entscheidenden selbst
begrenzt; das Recht bestimmt ihre theoretische GroRe, die im Einzelfall tatsdchlich mogliche
Grol3e bestimmt sich aber erst im Ausverhandlungskontext des jeweiligen Paares.

8.3.1. Zum Begriff der Heteronormativitit im Kontext von Familiel0%?

Kulturelle Leitbilder von Familie haben sich im Laufe des 20. Jahrhunderts stark veréndert
und die Diversitat an Familienformen — Patchwork-, Regenbogen-, Einelternfamilien — stellt
die ,.konstitutive Verbindung von biologischer Verwandtschaft, Heterosexualitit und
Familie*“19%? nachhaltig in Frage.%®® Und doch bestimmen heteronormative Mechanismen
Familie weiterhin mit. So bleibt insbesondere trotz ,,flexibilisierter Geschlechternormen und
eines mittlerweile auch von staatlichen Institutionen gefuihrten
Gleichberechtigungsdiskurses*19% die gesellschaftliche Organisation von Sorgearbeit
hartndckig an eine Geschlechterdifferenz gebunden. Frauen tragen nach wie vor die
hauptsachliche Verantwortung fir den Bereich der Reproduktion. Vielfach wird fiir unser
heutiges Beziehungsleben eine ,,Spannung zwischen diskursivem Gleichheitsideal und
gelebtem Paaralltag* herausgestellt,'9%° wobei das Alltagshandeln von ,,Spuren tradierter
Minnlichkeit und Weiblichkeit“1% gepragt bleibe. Zwar gilt eine biologisch indizierte
Arbeitsteilung als Begriindungsmotiv fir die Aufteilung von Arbeiten zwischen Eltern vielen
als tiberholt,%%7 doch gerade im Zeitraum unmittelbar um die Geburt eines Kindes spielen

1089 peykert, Aushandlungen 2015, 286.

109 peykert, Aushandlungen 2015, 286.

1091 /gl auch Sagmeister, Zeitschrift GENDER 2019, iE.

1092 Maihofer in Plhl/Sauer 2018, 128.

1098 gl auch Popp in Thiessen/Villa 2009, 91-105.

109 Dolderer et al in Dolderer et al 2016, 9.

109 wimbauer/Motakef in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1106.
10% wimbauer/Motakef in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1106.
1097 Maihofer in Piihl/Sauer 2018, 128.
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naturalisierende Diskurse weiterhin eine Rolle,%% wie ich am Beispiel der friihkindlichen
Pflege und des Stillens zeigen werde. Eine heteronormativitatskritische Perspektive auf die
rechtliche Regulierung von Elternschaft bietet in diesem Zusammenhang einen guten
Rahmen, um gegenseitige Bezugnahmen von Recht und Natur sowie etwaige
Kausalverkehrungen in den Blick zu bekommen.

Heteronormativitét beschreibt die Setzung von Heterosexualitat als einziges Nattrliches
sowie diejenigen Mechanismen, die diese ,,Naturalisierung, Institutionalisierung,
Verkodrperung und Regulierung*“19%° befordern. Dabei spielen soziale Institutionen wie die
Familie eine zentrale Rolle.11% Heteronormative Familienorganisation umfasst mehr als nur
die idealisierte Besetzung einer Familie durch Vater, Mutter und Kind(er). Sie beschreibt auch
die innerfamilidren Beziehungen, Hierarchien und die Verteilung der Aufgaben. Familie ist
somit ein zentraler Ort fiir die Ausverhandlung von Geschlechterbeziehungen. 10

Als geschlechtliche und sexuelle Ordnung umfasst Heteronormativitat auch die mit dieser
Ordnung verbundene Organisation von Gesellschaft und die Verteilung von Arbeit. Sie
fungiert ,,als Zuweisungsmodus in der Arbeitsteilung*,*1%? der die ,,Menschen in die exklusive
Form eines von zwei Geschlechtern [drangt] und ihnen komplementér hierarchisierte
Aufgaben*“!1% zuschreibt. Wesentlich ist diese ,,Vorstellung der Komplementaritit zweier
Geschlechter, die als in korperlicher wie psychischer und sozialer Hinsicht eindeutig
voneinander unterscheidbar“1194 gelten, auch fiir den Bereich der innerfamiliaren
Aufgabenteilung: Heterosexuelle Elternschaft erscheint geradezu als Paradebeispiel fiir eine
nicht nur binére, sondern komplementére Vorstellung von Geschlecht, in der
unterschiedlichen Subjekten unterschiedliche Aufgaben zugeschrieben werden, flr die sie
naturlich kompetent erscheinen.

In dieser Vorstellung gibt es ,,essentiell mdnnliche und weibliche Elternschaft, Kinder
brauchen beides.'% Damit einher geht auch die Beurteilung von gleichgeschlechtlicher
Elternschaft als , katergorial anderes* und als unzureichend. % Wie bereits erwahnt wird
Mutterschaft jedenfalls mit Flirsorge assoziiert, wahrend Vaterschaft (zusatzliche) Firsorge
umfasst, aber durchaus auch vornehmlich tber den fir den Familienerhalt notwendigen
Erwerb definiert werden kann. Diese Zuordnung erlebt derzeit eine Delegitimierung, die vor
allem damit einhergeht, dass sich die Erwerbstétigkeit von Frauen stark normalisiert. Aber
auch die sich verandernden Anforderungen an Vaterschaft spielen eine nicht zu
vernachlassigende Rolle.*'% Viele Manner haben heute den Anspruch, als Vater aktiv am
Leben ihrer Kinder und auch umfassend an deren Betreuung beteiligt zu sein.'% Die sich
etablierenden Diskurse iiber ,,neue/aktive Vaterschaft schlagen sich allerdings bislang noch

1098 \/gl Peukert, Aushandlungen 2015; Riling in Rehberg 2008.
1099 \Wagenknecht in Hartmann et al 2007, 26.

1100 /gl Warner, Social Text 1991, 3-17.

1101 possinger in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1282,

1102 \Wagenknecht in Hartmann et al 2007, 17.

1108 Wagenknecht in Hartmann et al 2007, 27.

1104 Woltersdorff in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 325.

1105 Wapler in Baer/Saksofsky 2018, 212.

1108 Wapler in Baer/Saksofsky 2018, 212.

1107 /gl zB McDonald/Jeanes, Men, Wage Work and Family 2012.
1108 possinger in Heilmann et al 2015, 149.
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nicht wesentlich in den Erwerbsbiografien von Mannern nieder.*% Vielmehr findet in
heterosexuellen Paarbeziehungen nach der Geburt des ersten Kindes regelméaRig eine
,Traditionalisierung der Arbeitsteilung*!'10 statt. Aber auch in Familien mit
gleichgeschlechtlichen Eltern zeigen empirische Studien, dass die Aufgabenteilung ab dem
ersten Kind spezifiziert wird und (soweit sie Teil der Familie ist) die biologische Mutter meist
den groBeren Teil der Hausarbeit und Kindererziehung tibernimmt. Fehlt diese Figur,
ubernimmt laut Kruppa derjenige Elternteil, der eine rechtliche Beziehung zum Kind hat, den
Grolteil der Fiirsorge. 1!t

Bei heteronormativer Familienorganisation geht es folglich nicht nur darum, ob die Frau die
eine und der Mann die andere Aufgabe bernimmt, sondern wie Aufgaben (voneinander)
abgegrenzt und bewertet und welche Begriindungsmuster fur ihre Zuweisung herangezogen
werden. Sie spielt Gber die generelle Frage einer Karenzteilung hinaus auch bei Dauer und
Zeitpunkt der Karenzen eine wesentliche Rolle. Véter sind selten allein mit ihren Kindern,
insbesondere in der Anfangszeit.1*? Miitter sind demgegenuber dank des Mutterschutzes
gerade in dieser Zeit jedenfalls zuhause. Sie kdnnen folglich andere Fahigkeiten —und ein
anderes Selbstbewusstsein — im Umgang mit dem Saugling entwickeln.

Bereits hier anzusetzen und Vatern und zweiten Elternteilen parallel zur Mutter eine
obligatorisch erwerbsarbeitsfreie Zeit zuzustehen, waére, wie ich bereits ausgefiihrt habe, eine
wesentliche Verbesserung. Gerade in Zusammenschau mit der Karenz zeigt sich ndmlich,
dass dieser Vorsprung als Betreuerin kaum aufzuholen ist. ,,Ménner finden mit den Babys
ihren eigenen Weg und kénnen sie genauso gut versorgen. Allerdings héngen ihre
Kompetenzen stark davon ab, ob sie von Anfang an die Betreuungsarbeit beim Saugling mit
iibernehmen durften.*!!3 Es ist zwar durchaus auch nachvollziehbar, dass Paare ihre in den
ersten Monaten mithsam erarbeitete Routine nicht aufgeben mdchten. Problematisch ist
allerdings, dass die Entwicklung solcher Routinen vergeschlechtlicht vorstrukturiert ist und
der erworbene Betreuungsvorsprung naturalisiert wird. Der ,,Mythos von ihrer Natiirlichkeit
und Unabdingbarkeit“!'# mag nicht mehr den gesamten Begriff von Familie umspannen,
haftet aber weiterhin bestimmten Vorstellungen, insbesondere von Mutterschaft, an:
Naturalisierungsdiskurse halten sich im Kontext von Geburt, Schwangerschaft und Stillen
erstaunlich konstant, was freilich damit zusammenhangt, dass es sich eben um korperliche
Vorgéange handelt. Bei der Inanspruchnahme und Aufteilung von Elternkarenzen zeigt sich
allerdings, dass diese korperlichen Dimensionen von Mutterschaft kulturell aufgeladen sind
und zur Legitimierung traditioneller Aufgabenverteilung herangezogen werden.

1109 /gl Heddendorp/LaR in Gerlach 2017.

1110 Riiling in Rehberg 2008, 4772.

111 Kruppa in Thiessen/Villa 2009, 144; fehlt der biologische Elternteil im Eltern-Arrangement, so tritt nach
Kruppas Beobachtung die rechtliche Beziehung an Stelle der biologischen. Zu dem Zeitpunkt ihrer Studie war
eine gemeinsame Adoption fir gleichgeschlechtliche Paare rechtlich noch nicht méglich, weshalb stets nur ein
Adoptivelternteil in der Beziehung vorhanden war.

1112 Mauerer, Alltagshandeln und Mannlichkeitsentwiirfe Onlinepublikation 2016, 2.

113 Tragler, Die Angst der Véter vor der Karenz (Interview mit Arno Hraschan) derstandard.at v 27.9.2018,
https://derstandard.at/2000088119796/Die-Angst-der-Vaeter-vor-der-Karenz (20.6.2019).

1114 Maihofer in Piihl/Sauer 2018, 114.
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8.3.2. Mutterschaft: Kérperlichkeit und Traditionalisierung

Boyd und Young gehen bereits bei der Frage der verfugbaren Optionen, der
Unterschiedlichkeit von Handlungsmdglichkeiten fir Manner und Frauen, auf die
Korperlichkeit von Mutterschaft ein. Young beginnt ihre Auseinandersetzung mit dem
schwangeren Korper — der fur sie zwischen Subjektivitat und Entfremdung changiert — mit
der Erinnerung daran, dass Frauen in der Genese gesellschaftlich bestimmender Diskurse
unterreprasentiert waren (und teilweise noch sind) und dass es allein deswegen nicht zu
uberraschen braucht, dass Diskurse Gber Schwangerschaft selten die Subjektivitét der
Schwangeren ins Zentrum riicken.!'* Vielmehr waren und sind Schwangerschaft und
Mutterschaft zentrale Anknlpfungspunkte fir rechtliche Regulierungen weiblicher
Korper.116

,,Maternalization“ ist nach Mary Joe Frug einer der zentralen Zuschreibungsprozesse, die
hartnéckig Bedeutung in den weiblichen Korper einschreiben und ihn auf einen ,,body that is
,for* maternity* reduzieren.*'!’ Sie stellt im Postmodern Feminist Legal Manifesto heraus,
welche Rolle dem Recht ,,in the production of sex differences that seem ,natural ‘1118
zukommt, und nennt dabei unter anderem auch solche Regelungen, die Betreuungsaufgaben
Muttern vorrangig vor Vatern einraumen.'® So wesentlich in Kontext der vorliegenden
Arbeit diese Erkenntnisse zur Anteilnahme des Rechts an der Konstruktion scheinbar
natirlicher Umstéande ist, soll nicht Gbergangen werden, dass sich eine Frau von der eigenen
Schwangerschaft nicht auf dieselbe Art und Weise abwenden kann wie Dritte, da sie ganz
einfach korperlich involviert ist. Es steht ihr zwar frei — innerhalb oder aul3erhalb rechtlicher
Grenzen —, die Schwangerschaft abzubrechen oder ihr Kind zur Adoption freizugeben, doch
sind solche endgultigen Entscheidungen nicht mit der Moglichkeit gleichzusetzen — vielleicht
auch nur fur eine Weile —, den Koffer zu packen und die Schwangerschaft (die eben immer

auch die Schwangere ist) hinter sich zu lassen.

Boyd deutet eine dartiberhinausgehende Beschrankung der Handlungsfreiheit durch die
Korperlichkeit von Mutterschaft an: ,,Women’s ,pregnant embodiment‘ — their more
continuous physical experience in relation to children as a result of pregnancy, breastfeeding,
and care responsibility — prevents them from being able to opt in and out of involvement with
children as men can choose to do.«!?° Die grundsatzliche Frage nach der Verwobenheit
korperlicher, emotionaler und kognitiver Erfahrung, die freilich fur die personale Autonomie
bedeutsam ist, bin ich nicht in der Lage zu beantworten. Ich méchte allerdings bemerken, dass
das, was Boyd hier unter ,,pregnant embodiment* fasst, nur teilweise korperlich determiniert
ist. Sobald das Kind auf der Welt ist, kann auch ein zweiter Elternteil eine intensive,
liebevolle und korperliche Beziehung zu ihm aufbauen. Damit komme ich zuriick zum Recht,
dessen Aufgabe es sein muss, dies zu ermdglichen. Es ist insofern wesentlich, dass auch der
zweite Elternteil oder Vater direkt nach der Geburt Zeit mit dem Kind verbringen kann und

1115 Young, On Female Body Experience 2005, 46.

1116 \/g| Elsuni in Buckel/Christensen/Fischer-Lescano 2006, 175.

117 Frug, Harvard Law Review 1992, 1045-1050.

1118 Fryg, Harvard Law Review 1992, 1045.

1119 Fryg, Harvard Law Review 1992, 1059-1062.

1120 Boyd in Davis/Munro 2013, 16 mVa auf Iris Marion Youngs Begriff ,,pregnant embodiment* in Young, On
Female Body Experience 2005.
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rechtlich darf. Die unterschiedlichen Vorstellungen von Mutterschaft und Vaterschaft, die so
unterschiedlich stark mit korperlicher Bindung assoziiert sind, beeinflussen indes auch die
Aufteilung der Karenzen. Ein zentraler Bezugspunkt ist dabei, gerade auch bei den
Verhandlungen unter den Eltern selbst, das Stillen.

8.3.2.1. Das Stillen

Indem ,,der Mutter — etwa durch ihre Féhigkeit zum Stillen — eine ,natiirliche’ Kompetenz und
Verantwortung fiir die Kinderbetreuung zugeschrieben wird“, kommt es nach Riling im
Zeitraum um die Geburt des ersten Kindes in vielen Beziehungen zu einer
Traditionalisierung.**?! Die Auseinandersetzung um das Stillen und die damit verbundenen
Kompetenzen lassen sich als ,,vergeschlechtlichte Subjektivierungsweisen beschreiben, mit
denen ,,spezifische Geflihls-, Denk- und Handlungsweisen® einhergehen.'?2 Das Stillen wird
als ausschlaggebendes Argument fiir eine Aufteilung der Karenzzeiten herangezogen, bei der
die Anwesenheit der Mutter in den ersten Lebensmonaten als notwendig, die des Vaters
hingegen als entbehrlich erachtet wird. Sowohl Riling als auch Peukert zeigten in ihren
Studien auf, dass sich in Verbindung mit dem Stillen innerhalb von Paarbeziehungen
Erzé&hlungen etablieren, denen zufolge sich das Kind schlicht wiinscht, von der Mutter
getrostet zu werden, wahrend der Vater dazu nicht taugt.''?® | Aus der urspriinglichen
Verantwortung fiir das Stillen“*'?* resultiert, dass die Mutter in den ersten Monaten — oft
allein — die ndtigen Kompetenzen zur Kleinkindbetreuung und auch eine intensive Beziehung
zum Kind aufbaut. Damit einher geht eine gewisse ,,Ausgrenzung des Vaters aus der Mutter-
Kind-Dyade*.*1?> Viter fiihlen sich in der Folge weniger mit dem Kind verbunden und fiir
bestimmte Aufgaben weniger geeignet.

Das Stillen bzw die Erndahrung mit Muttermilch muss aber nicht gezwungenermafen diese
Wirkung auf die Zuweisung von Kompetenzen haben. In den Studien von Ruling und Peukert
finden sich auch Paare, die das Stillen schlicht als Erndahrungsaufgabe betrachten, die mittels
Abpumpen auch delegiert werden kann.'*?6 Riiling betont in diesem Kontext, dass es mit der
Maoglichkeit, das Stillen bzw die Ernghrung mit Muttermilch an eine andere Betreuungsperson
abzugeben, einhergeht, dass die Mutter nicht tberhdht, sondern, ,,als grundsétzlich ersetzbar*
angesehen wird.1?’

Soweit biologische VVorgénge zur Legitimierung vergeschlechtlichter Arbeitsteilung
herangezogen werden, erfolgt dies stets mittels sozialer Interpretation. Die vergleichsweise
geringen biologischen Merkmale, durch die Menschen als Manner oder Frauen kategorisiert
werden, bedurfen eines machtigen sozialen Gerlsts, um Geschlecht zu dem wesentlichen
Strukturierungsmerkmal einer Gesellschaft zu machen, das es ist.}1? Die Fahigkeit zu stillen
ist ein zentrales Beispiel dafiir, wie ,,zeitlich-begrenzte, biologisch begriindete ,Zwinge* 112

1121 Riiling in Rehberg 2008, 4779.

1122 Maihofer in Plhl/Sauer 2018, 117.

1123 Riiling in Rehberg 2008, 4782; Peukert, Aushandlungen 2015, 185-186.

1124 Riiling in Rehberg 2008, 4779-4780.

1125 Behnke/Lengersdorf/Meuser in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1131-1139.
1128 Rijling in Rehberg 2008, 4783; Peukert, Aushandlungen 2015, 275.

1127 Riiling in Rehberg 2008, 4783.

1128 Goffman, Theory and Society 1977, 302.

1129 peykert, Aushandlungen 2015, 82-83.
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als Begriindung fiir die weit dartber hinausgehende geschlechterdifferenzierende Verteilung
von Arbeit herangezogen werden. Ganz so wie es Judith Butlers ,,heterosexuelle Matrix“
beschreibt; ein Raster, in dem das anatomische Geschlecht mit dem soziokulturellen
Geschlecht sowie heterosexuellem Begehren korrespondiert.'30 Die Verkettung und die
Kausalsetzung von Biologie und sozialer Rolle scheinen in der Korrelation von Stillfahigkeit
und Erwartungen an die Mutterrolle ideal exemplifiziert.

Grundsitzlich kann die Mutter das Kind stillen und der Vater nicht.113 Allerdings muss,
abgesehen davon, dass nicht alle Mdtter stillen kénnen oder wollen und die Mdglichkeit des
Abpumpens besteht, aus der Stillfahigkeit nicht gezwungenermalien eine traditionelle
Aufgabenteilung erwachsen. Stillen bedeuten nicht automatisch, dass die Mutter in dieser Zeit
zuhause bleiben muss. Gesellschaftliche Diskurse, die die weibliche Brust hypersexualisieren
und das Stillen im 6ffentlichen Raum mit Scham belasten, erschweren es Frauen freilich, als
stillende Mutter am 6ffentlichen Leben teilzuhaben. 1990, im selben Jahr, in dem die
Vaterkarenz eingefiihrt wurde, kam es in Osterreich zu einem Skandal mittlerer GroRe, als die
Nationalratsabgeordnete Christine Heindl wahrend des Plenums ihr Kind stillte.**32 Auch als
Neuseelands Premierministerin Jacinda Arden 2018 in der UN-Generalversammlung ihr Kind
stillte, machte dies in aller Welt Schlagzeilen, wenn auch mit positiverem Grundtenor.1133

Es wurde bereits im dogmatischen Teil in Kapitel 4 darauf eingegangen, dass im
oOsterreichischen Arbeitsrecht gewahrleistet ist, dass es einer Mutter auch am Arbeitsplatz
ermoglicht werden muss, ihr Kind zu stillen. Gemé&R § 9 MschG ist taglich die zum Stillen
erforderliche Zeit freizugeben, wenn erforderlich ist auch die Einrichtung von Stillrdumen
vorgesehen. Diese Regelungen kommen allerdings selten zur Anwendung.

Die meisten Frauen nehmen direkt anschlielend an das Beschéftigungsverbot des MSchG
ihren Karenzanspruch wahr und sind daher in der Lebensphase des Kindes, in dem es gestillt
wird, typischerweise nicht erwerbstatig.13* Rechtlich ist es aber ebenso gut moglich, dass
direkt im Anschluss an den Mutterschutz der Vater bzw zweite Elternteil in Karenz geht.

In einem solchen Fall ware es denkbar, dass das Kind in Abwesenheit der Mutter mit
abgepumpter Muttermilch oder einer Alternative dazu ernéhrt wird, ebenso wie, dass es an
ihren Arbeitsplatz gebracht wird, um gestillt zu werden. Solche Arrangements miissen aber
nicht nur gewollt, sondern auch organisiert werden. Wiewohl Praktikabilitatsuberlegungen
hier eine Rolle spielen, zeigt die geringe Inanspruchnahme der Stillzeitenregelungen des
MSchG und der Véterfriihkarenzen auch, dass heteronormative Vorstellungen — insbesondere
in Bezug auf das Stillen — rechtlich geschaffene Mdglichkeitsrdume begrenzen.

Am Beispiel der Stillzeitenregelung wird zudem erneut ersichtlich, dass der stillenden Mutter
ausgehend von einer korperlichen Differenz ein Recht eingeraumt wird, das anderen

1130 Bytler, Das Unbehagen der Geschlechter 1991, 68.

1181 Aych hier ist wieder an die Ausnahme zu denken, dass ein personenstandsrechtlicher (Trans*)Mann sehr
wohl lber die Féhigkeit zu stillen verfugen kann. Zudem wurde bereits erwahnt, dass auch fiur Manner Falle
induzierter Laktation bekannt sind, vgl Diamond, Father’s Milk. discovermagazine.com v 1.2.1995.

1132 NN, ,,Dass er dann Hunger kriegt, war nicht geplant“ (Interview mit Christine und Michael Heindl), der

Standard.at v 3.12.2010, https://bit.ly/2QrWaj3 (25.5.2019).

1133 O Grady, New Zealand’s prime minister faces criticism for adjusting her official schedule to breast-feed,
Washington Post v 4.9.2018, https://wapo.st/2MatGMc (20.5.2019).

1134/l zu den Stillzeiten in Kapitel 4; Ercher/Sterch 2006, 217.
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Elternteilen fehlt. Wenn kein Elternteil in Karenz geht, sondern beide direkt im Anschluss an
die Mutterschutzfrist erwerbstatig sind, hatten VVater und zweite Elternteile ein ebenso
legitimes Interesse an kurzfristigen Unterbrechungsmoglichkeiten der Erwerbsarbeit zur
Pflege und Ernéhrung ihres Kindes. Andere Rechtsordnungen kennen einen solchen Anspruch
bereits, wie weiter oben anhand des Falles Roca Alvarez besprochen wurde. 1135

8.3.3. Bewertung von Arbeit und Praferenzbildung

Bei der Karenzteilung stehen immer zwei Fragen zur Debatte, nd&mlich wer in welchem
Umfang erwerbstéatig sein und wer zuhause bleiben und das Kind betreuen darf oder muss.1136
Wie Betreuungs- und Erwerbsarbeit bewertet werden, ist wesentlich dafir, wer fur welches
Arrangement argumentiert. Dabei spielen sowohl die individuelle Préferenz als auch das
gesellschaftliche Ansehen nicht nur von Betreuungsarbeit, sondern auch von der zur Debatte
stehenden Erwerbstatigkeit eine Rolle. Es macht einen Unterschied, ob die zu unterbrechende
Erwerbstatigkeit als Selbstverwirklichung oder als notwendiges Ubel empfunden wird. Eine
bezahlte Auszeit von der Erwerbstétigkeit kann aber selbstverstandlich auch fur Eltern, die
ihren Beruf lieben, erstrebenswert sein.

Dass hier Geschlechterstereotype die personliche Gewichtung beeinflussen kénnen, ist nicht
von der Hand zu weisen. Erwerbstétigkeit und Erfolg sind in unserer Gesellschaft ganz
maRgebliche Komponenten hegemonialer Mannlichkeit.**3" Fiirsorge ist hingegen stark mit
Weiblichkeit konnotiert.13® Zudem wirkt sich die Geringschatzung von (unbezahlter wie auch
bezahlter) Kinderbetreuungsarbeit negativ auf die Bereitschaft von Ménnern aus, diese zu
Ubernehmen.'% Haug geht bei der Begriindung ihrer Vier-in-einem-Perspektive auch auf die
Geringschétzung von Sorgearbeit innerhalb einer kapitalistisch organisierten Arbeitswelt ein:
,Der Bereich, in dem Leben erzeugt, gepflegt und erhalten wird, riickt dagegen [gegeniiber
der entlohnten Erwerbsarbeit] an den Rand. Er wird Frauen ibergeben, die damit als
Tragerinnen der Lebensfursorge selbst marginalisiert werden. Diese hierarchische Anordnung
bildet die Grundlage fur die gesellschaftliche Unterdriickung der Frauen, die séamtliche
Spharen der Gesellschaft pragt: Kultur und Sprache, Ideologie und Sozialtheorie, Moral und
Recht und die entsprechenden Institutionen. 1140

Damit hangt meines Erachtens auch zusammen, dass Aussagen und Selbsteinschatzungen von
Paaren nicht immer mit deren gelebter Praxis Ubereinstimmen. Eine Studie von Williams,
basierend auf gewerkschaftsunterstiitzten arbeitsrechtlichen Verfahren, hat beispielsweise
gezeigt, dass sich Arbeiter hdufig an der Betreuungsarbeit beteiligen, aber wenig dartber
sprechen und dies auch nicht in ihr Selbstbild oder ihre Vorstellung von Mannlichkeit
integrieren.*4! In den erhobenen Verfahren weigerten sich erwerbstatige Vater sogar
anzugeben, warum sie keine Uberstunden leisten kdnnen. Sie wiirden nicht zugeben wollen,
dass sie ihre Familien nicht allein mit ihrem Lohn erhalten kdnnen, und sie daher Erwerbs-

1135 EyGH 30.9.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561.

1136 peykert, Aushandlungen 2015, 287.

1137 gl McGinley, Oregon Law Review 2004, 359-434.

1138 \/gl Holzleithner in Kaufmann/Renzikowski 2012, 63-77.

1139 Fraser in Nagl-Docekal/Pauer-Studer 1995, 490.

1140 Haug, Das Argument 2011, 241.

1141 yvgl Williams, Reshaping the Work-Family Debate 2010, insbesondere Kapitel 2 ,,0ne Sick Child Away
from Being Fired*.
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wie auch Betreuungsarbeiten mit ihrer Frau teilen. Dadurch, so stellt McGinley in einer
Besprechung von Williams heraus, werden diese Véter, ihre Care-Arbeit sowie die Nachteile,
die sie in diesem Kontext erleiden, unsichtbar.142

Auch bei Heddendorp und LaR, die anhand der Daten aus zwei Studien des deutschen
Forschungszentrums Familienbewusste Personalpolitik eine Vatertypologie als
Messinstrument fiir aktive Vaterschaft entwerfen, berichten von solchen Vatern.!143 Sie
bezeichnen sie in ihrer Typenbildung als ,,Pragmatiker*, die Arbeiten nicht aus Uberzeugung
Ubernehmen, sondern weil sie getan werden mussen.'4* Bedauerlicherweise nehmen sich die
Autor_innen in der Besprechung der Daten dieser Gruppe nicht n&her an, sondern bearbeiten
vornehmlich die Frage, was Manner mit egalitiren Idealen daran hindert, ihre Einstellung
umzusetzen.'4> Hier zeigt sich eine gewissen Uberbetonung der Einstellungs- gegentiber der
praktischen Ebene, was gerade hinsichtlich des Themas aktiver Vaterschaft Giberrascht, bei
der es doch nicht zuletzt um die Aufteilung der realen Arbeitszeit unter Eltern geht. Bei
ndherer Betrachtung der zugrunde gelegten Daten zeigt sich zudem, dass unter den ,,egalitir
eingestellten* Vitern solche mit hohem Bildungsabschluss iiberreprisentiert sind. Es konnte
unterstellt werden, dass diese wissen, welche Einstellung zur Aufteilung von Familienarbeit
aktuell — in ihrem Milieu — als ,,richtig* gilt. Sie trotz nur halb so vieler Stunden geleisteter
Familienarbeit eher als aktive Viter in Betracht zu ziehen als die ,,Pragmatiker*, deren
Gruppe den groRten Anteil an Mé&nnern mit geringem Bildungsabschluss aufweist, erscheint
geradezu klassistisch.!146 Arbeitervater, die unabhangig von ihrer abgefragten Einstellung
mitanpacken, werden somit gegentber gebildeten Vitern, die zwar Gleichberechtigung als
Ideal befurworten, aber nicht danach handeln, abgewertet. Zudem gerét ins Hintertreffen, was

mit Peukert als ,,handlungspraktische Verinderungen* bezeichnet werden konnte. 1147

8.3.4. Rationale Entscheidung und 6konomischer Zwang

Daran anschlieBend miissen auch 6konomische Uberlegungen der Paare als Teil ihrer
Ausverhandlungsprozesse verstanden werden. Am Beispiel des Geldes zeigt Peukert, dass es
nicht ausreicht, objektiv auf die finanzielle Situation eines Paares zu blicken, sondern es
immer auch einer Interpretation dieser Lage durch die Akteur_innen bedarf. Sie entscheiden,
welche Faktoren wie relevant gesetzt, welche hingegen nicht Teil ihrer Abwagungen werden.
Die Paare aus Peukerts Studie entstammen alle einem mittelstandischen Milieu, in dem Ende
des Monats nicht auf das Geld geschaut werden muss. Entsprechend Uberrascht es nicht
ubermaRig, dass sich in ihren Interviews keine Anhaltspunkte dafiir fanden, dass die
okonomische Situation ausschlaggebend fiir die Aufteilung gewesen ware,*'*8 da sich fiir die
Befragten keine existenziellen Fragen daran knuipften. Beachtlich ist aber, dass die befragten
Paare trotz &hnlicher finanzieller Situation ihre (potentiellen) Einkommen(sverluste)

1142 McGinley, Seattle University Law Review 2011, 715.

1143 Heddendorp/LaR in Gerlach 2017, 77, mwN.

1144 Heddendorp/LaR in Gerlach 2017, 79; sie bilden vier Vatertypen: Traditionelle (traditionelle Einstellung,
geringe Beteiligung), Pragmatiker (traditionelle Einstellung, hohe Beteiligung), Aufgeschlossene (egalitére
Einstellung, geringe Beteiligung) und Uberzeugte (hohe Beteiligung, egalitire Einstellung).

1145 Heddendorp/LaR in Gerlach 2017, 81.

1148 |ch danke Paola Lopez fiir ihre genaue und kritische Analyse der Daten im Rahmen meiner
Lehrveranstaltung ,,Caring Subjects* im Wintersemester 2018/19 an der Universitidt Wien.

1147 Riiling in Rehberg 2008, 4785.

1148 peykert, Aushandlungen 2015, 284.
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unterschiedlich beurteilten und in der Folge auch unterschiedliche Elternzeitarrangements als

,,0konomisch sinnvoll bzw. notwendig* erachteten. 14

So kann ein hoheres Einkommen sowohl als Begriindung dafiir dienen, die entsprechende
Erwerbstatigkeit nicht zu unterbrechen, um so das Familieneinkommen zu maximieren, als
auch im Gegenteil gerade dafiir, dieses Einkommen zur Grundlage der Berechnung des
einkommensabhangigen Kindergeldes zu machen. Hier muss allerdings fiir Osterreich darauf
hingewiesen werden, dass sich diese zweite Logik durch die Begrenzung des
einkommensabhéngigen Kinderbetreuungsgeldes auf 66 € am Tag (ca 1.980 € im Monat)
nicht vollstédndig entfalten kann. Auch in Gespréchen, die ich im Rahmen der Dissertation und
Lehre mit Mattern gefuhrt habe, zeigten sich sehr unterschiedliche Vorstellungen davon,
welche Losungen 6konomisch rational sind. Wahrend der Grundtenor lautet, auf das hohere
Einkommen des Vaters kann nicht verzichtet werden, weswegen der
Kinderbetreuungsgeldbezug der Mutter geboten sei, erklarte mir eine Mutter, dass sie und ihr
Partner bewusst einen kurzfristigen Einkommensverlust durch seinen
Kinderbetreuungsgeldbezug in Kauf nahmen, damit die Mutter in dieser Zeit erwerbstatig
bleiben und sich dadurch beide Einkommen mit der (l&ngeren Dienst-)Zeit aneinander
anpassen konnten.

Wie unterschiedlich die 6konomische Situation begriindend mobilisiert werden kann, zeigt
sich auch darin, dass sich ein héherer Bildungsabschluss und ein htheres Einkommen bei
Ménnern eher positiv auf die Entscheidung fiir die Familiengriindung auswirken, bei Frauen
ein hohes Einkommen eher negative Auswirkungen auf diese Entscheidung hat.%° Dies
hangt damit zusammen, dass Mutterschaft Erwerbstatigkeit oft abldst oder reduziert, wahrend
Vaterschaft und Erwerbsarbeit unverandert nebeneinander weiterbestehen. 115

Hé&ufig sehen Paare die Kosten im Kontext der Kinderbetreuung als in die Sphare der Mutter
gehorig. Kinderbetreuungskosten werden eher mit dem Einkommen der Mutter
gegengerechnet; man fragt sich, ob ihre Berufstatigkeit sich trotz hoher Betreuungskosten
rentiert, auf die Berufstatigkeit des Vaters wird eine solche Frage selten bezogen. Ausgaben
fur Kinderbetreuungsangebote etwa ,,werten die Eltern meist als Einkommensminderung der
Mutter, und somit entsteht der Eindruck, ihr Wiedereinstieg ,lohne* sich nicht oder nur in
geringerem Umfang*.1152

Auffallend ist jedenfalls, dass 6konomischer Zwang nicht als solcher kritisiert und die
Entscheidung dadurch als unfrei empfunden wird, sondern vielmehr eine Entscheidung in
Einklang mit den 6konomischen Zwangen als rational und damit als gute Entscheidung
angesehen wird.,

8.3.5. Innerfamilidare Machtbeziehungen

Vor diesen Hintergrund ist letztlich auch die Verteilung von Entscheidungsmacht innerhalb
von Beziehungen zu beachten. Williams beschreibt, wie 6konomische Unabhangigkeit mit
Macht innerhalb des Haushalts und innerhalb der Beziehung korreliert. Die GibermaRige
Belastung mit Care-Work und die Verdrdngung aus der Erwerbsarbeit gehen mit einer

1149 paykert, Aushandlungen 2015, 283.

1150 Sander, Das akademische Prekariat 2017, 82-83.
1151 Sander, Das akademische Prekariat 2017, 82-83.
1152 Riiling in Rehberg 2008, 4780.
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zusétzlichen Entmachtung von Frauen innerhalb der Paarbeziehung einher: ,,[M]arginalized
mothers are disempowered within the heterosexual household.!'5 Entscheidungen, gerade
solche die mit Geld zusammenhangen, wirden oft starker von der Person beeinflusst, die tber
das hohere Einkommen verfiigt.1*>* Wiederum besteht ein Zusammenhang mit unbezahlter
Arbeit; eine ,,0konomische These lautet: Menschen, die weniger Einkommen in den Haushalt
einbringen, haben eine schlechtere VVerhandlungsbasis und machen deswegen mehr
unbezahlte Arbeit*.11% Gillespie argumentierte in den 1970ern ahnlich, wobei ihres Erachtens
weniger die Ressourcen einzelner Frauen und Ménner als deren Stellung als Gruppen
ausschlaggebend sei: ,,Data points to the conclusion that the differences in marital power are
not due to individual resources or personal competence of the partners, but to the
discrimination against women in the larger society. Husbands gain power in marriage as a

class, not as individuals, and women are blocked as a class, not as individuals.11%6

So konstatieren auch Wimbauer und Motakef, dass in Paarbeziehungen nicht nur ,,wesentlich
Ungleichheiten zwischen den Partner_innen konstituiert werden. Handelt es sich um
heterosexuelle Paare, werden im Paar zugleich Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern
hergestellt.«'5” Geschlecht und Heteronormativitat sind nicht schlicht ordnende, sondern
hierarchisierende Strukturen, deren Wirkmachtigkeit sich gerade auch im intimen Raum der
Paarbeziehung entfaltet. Wimbauer und Motakef bezeichnen Paare als ,,Schaltstelle fiir die
(Re-)Produktion von Geschlechterungleichheiten, da sich hier ,,Machtrelationen und
Ungleichheitsverhiltnisse auf der Mikroebene* zeigen.'% Sie fiihren weiter aus, dass vor
diesem Hintergrund auch ein eigenes ausreichendes Einkommen der Frau nicht unbedingt zu
einem Machtgleichgewicht fiihrt.1*>° Selbst ,,wenn der Mann kein Erndhrer mehr ist“ und
Frauen mindestens 60 % des Haushaltseinkommens erwirtschaften, so die Ergebnisse einer
Studie von Speck und Koppetsch, ist kaum Machtzuwachs bei den Frauen zu verzeichnen. 160
Erneut erscheint die Ubernahme von Sorgearbeit fir Manner als vernachlassigter Faktor und
moglicher ergédnzender Ankniipfungspunkt. Neben das Einkommen der Partner_innen treten
hier wiederum soziologische und psychologische Muster ,,wie die Rolleniiberkompensation:
Wenn ich die zugeschriebene weibliche Rolle nicht erfille, mache ich auch viel unbezahlte
Arbeit. Oder: Wenn der Mann seine ihm zugeschriebene Rolle nicht erflllt, weil er weniger
verdient, dann macht er auch weniger unbezahlte Arbeit, um hier seine ménnliche Rolle zu
erfiillen.“!6 Auch hier zeigt sich die Notwendigkeit, rechtlich starker zu intervenieren und

1153 williams, NYU Law Review 1991, 1603.

1154 Wwilliams, NYU Law Review 1991, 1603; Polatnik, Berkeley Journal of Sociology 1973-74, 24-25.

1155 Adenberger, Okonomin: , Auf Verhandlungsmacht im Haushalt kommt es an“ (Katharina Mader im
Interview), derstandard.at v 9.3.2019, https://mobil.derstandard.at/2000099187572/Oekonomin-Auf-
Verhandlungsmacht-im-Haushalt-kommt-es-an?fbclid=IwAR3CHAtkvPKobt6tdO16POIiVAorIkkLT9RIg-
c3RvrK3MLXNIOuBKLdJbk (20.6.2019).

11%6 Gillespie, Journal of Marriage and Family 1971, 445.

157 Wimbauer/Motakef in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1104.

11%8 Wimbauer/Motakef in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1108.

1159 Wimbauer/Motakef in Kortendiek/Riegraf/Sabisch 2019, 1107.

1160 \/gl Koppetsch/Speck, Wenn der Mann kein Erndhrer mehr ist 2015.

1161 Adenberger, Okonomin: ,,Auf Verhandlungsmacht im Haushalt kommt es an* (Katharina Mader im
Interview), derstandard.at v 9.3.2019, https://mobil.derstandard.at/2000099187572/Oekonomin-Auf-
Verhandlungsmacht-im-Haushalt-kommt-es-an?fbclid=IwAR3CHAtkvPKobt6tdO16POIliVAorIkkLT9RIq-
c3RVrK3MLXNIOUBK LdJbk (20.6.2019).

195



eine gerechtere Verteilung von Arbeit nicht als Privatsache der Entscheidung der Paare zu
uberlassen.

8.4. Zwei Ansatze zur Vaterbeteiligung: Anreizsystem oder Quote?

Wie kann das Recht nun eine héhere Beteiligung von Mannern an der Elternkarenz férdern?
Hier sind meines Erachtens zwei Ansétze zu unterscheiden. Zum einen kénnen MaRnahmen
gesetzt werden, die Vater ermutigen sollen, ihr bestehendes Recht auf Karenz haufiger,
bestenfalls ebenso haufig wie Mutter, in Anspruch zu nehmen. Dieser Ansatz versucht,
Einfluss auf die Entscheidung von Mé&nnern bzw von Paaren zu nehmen, Uberl&sst aber die
Aufteilung schlussendlich ihrer Verfugung. Ein anderer Ansatz ist es, den Entscheidungsraum
von vornherein zu beschranken und die Aufteilung starker vorzugeben, etwa durch eine
Quotierung der zustehenden Zeit. Fur Letzteres mochte ich vor dem Hintergrund der
dargestellten Probleme mit der freiwilligen Inanspruchnahme von Elternrechten
argumentieren.

8.4.1. Anreizsysteme

Dem ersten Ansatz sind meines Erachtens Interventionen auf der Diskursebene zuzuordnen,
die Vaterschaft 6ffentlich thematisieren, Manner explizit als Elternteile ansprechen und sie
auffordern, in Karenz zu gehen. Ein Beispiel hierfiir sind Imagekampagnen, wie ,,Echte
Minner gehen in Karenz*.*162 Doch auch die konkrete Ausgestaltung der Karenzregelungen,
etwa deren Flexibilitat und Finanzierung, spielen empirisch eine groRe Rolle fur die
Viterbeteiligung.'63 Auch in den Erwagungen zur Elternurlaubs-RL heift es, dass ,,die Hohe
der Vergitung wahrend des Elternurlaubs einer der Faktoren ist, der die Inanspruchnahme
von Elternurlaub, vor allem durch Vater, beeinflusst*.1164

Nun ist die Finanzierbarkeit der Karenz wesentliche Voraussetzung fir ihre Inanspruchnahme
durch beide Elternteile, auch wirden Frauen von flexiblen Inanspruchnahmemaglichkeiten
ebenso profitieren wie Manner. Die Frage dréangt sich auf, warum an die Gestaltung von
Elternrechten fur Véater ein anderer Mal3stab angelegt werden sollte als fiir Mitter. Diese
Aspekte sind meines Erachtens der ersten Autonomiebedingung, namentlich der Frage der
Adaquanz, zuzuordnen. Ist aus der héheren Inanspruchnahme von Frauen zu schlief3en, dass
die bislang bestehenden Karenzregelungen zwar ihnen adéquat erscheinen, nicht aber
Ménnern?

Die gesellschaftliche Marginalisierung von Frauen fuhrt dazu, dass sie sich eher mit den mit
Elternschaft verkniipften KarriereeinbuBen arrangieren, wahrend Manner diese als
unzumutbar ablehnen. Die ungleiche Verteilung von Einkommen und Vermdgen zwischen
Ménnern und Frauen gibt der daraus folgenden vergeschlechtlichten Arbeitsverteilung den
Anschein 6konomischer Rationalitat. Traditionelle Aufteilungen werden durch diese
ungleichen Geschlechterverhéltnisse gefordert, erscheinen aber zugleich als freiwillige

1162 APA, Heinisch-Hosek: Echte Manner gehen in Karenz, OTS v 11.11.2010
www.ots.at/presseaussendung/OTS 20101111 0OTS0222/heinisch-hosek-echte-maenner-gehen-in-karenz
(24.4.2018).

1163 Schein in Gerlach 2017; ihr Vergleich umfasst Déanemark, Deutschland, Island, Norwegen, Schweden und
Portugal.

1164 Elternurlaubs-RL 2010/18/EU, Erwagungen, 20 (Hervorhebung MS).
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Entscheidung der einzelnen Familien.*% Zwar ist es begruRenswert, wenn Anreize fiir Vater
zu Verbesserungen bei der Gestaltung der Karenz fiihren, doch gerat dabei ins Hintertreffen,
dass eine Teilung der Verantwortung fur die Sorgearbeit weiterhin vom Gutdiinken des
Mannes abhéngt. Die mangelnde Inanspruchnahme von Ménnern wird somit als Problem in
der Einstellung einzelner Manner missverstanden anstatt als Resultat und Teil von
Machtverhéltnissen:!1%¢ | Based on such logic, the problem is located in men’s brains, and the
role of the state thus becomes to set men straight, to inform them of the social, psychological,
and labor-market-related gains they can make through active fatherhood. 1167

Dabei werden vornehmlich die lohnenden Aspekte von Kinderbetreuungsarbeit in den
Vordergrund gestellt. Vaterkarenz wird als Geschenk gerahmt: %68 Johansson und Klinth
beziehen diese Formulierung darauf, dass die Zeit mit dem Kind dem Vater wie ein Geschenk
prasentiert werde, meines Erachtens lasst sie sich dartiber hinaus so verstehen, dass die
Beteiligung an der Betreuung als Geschenk des Vaters an die Mutter (und Kinder) erscheint,
nicht als seine Aufgabe.

Der Fokus auf Anreizsysteme fur Manner verdeckt, dass Manner als soziale Gruppe von den
derzeit herrschenden Geschlechterverhéltnissen profitieren, das heil3t auch von der
unbezahlten Kinderbetreuungsarbeit durch Frauen: ,,Fathers would not be so productive in the
market if the non-wage-earning or part-time working mothers of their children did not relieve
them of so much of their responsibility to engage in direct caretaking.«!'%® Dieser Ansatz
unterschlagt folglich auch, dass es in der Debatte um eine gleichere Aufteilung von
Kinderbetreuungsaufgaben malRgeblich um die Entlastung und Starkung von Frauen geht.
Damit werden auch die Konsequenzen der Nichtbeteiligung ausgeblendet: ,,namely
diminished chances for women to have influence in society, to have a career, and to achieve
wage equality*.1170

8.4.2. Viterquote/Elternquote: Norwegen und Island

Daher sind solche Ansatze vorzuziehen, die Entscheidungen lber die Aufteilung der Karenz
starker vorgeben. Dies kann etwa durch eine Quotierung der Karenzzeit geschehen, die jedem
Elternteil einen individuellen, unibertragbaren Anspruch auf einen Teil der Karenz zuspricht
und diese so zu einem gewissen Grad deren Verfugung entzieht. Dadurch wird insbesondere
nicht gefordert, dass die gesamte Zeit durch einen Elternteil beansprucht wird, nimmt der
andere Elternteil seine Zeit nicht in Anspruch, so verfallt sie. 1"

Ein wesentlicher Unterschied zum Mutterschutz ist, dass jedem Elternteil ein solcher
uniibertragbarer Anspruch zukommt. Das Erfordernis gleicher Verfugbarkeit fir die
Adaquanzbedingung autonomer Entscheidungen ist somit gegeben. Die Inanspruchnahme der
Karenz bleibt zudem von der Entscheidung des jeweiligen Elternteils abhé&ngig, allerdings
wird die Beanspruchung der gesamtverfugbaren Zeit durch nur einen Elternteil
verunmoglicht.

1165 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 180.

1166 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 45.

1167 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 45.

1188 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, ,,rhetoric of the gift* 45.
1169 Anderson, Ethics 1999, 323.

1170 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 45.

1171 Schein in Gerlach 2017, 266.
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Die Elternurlaubs-RL empfiehlt in § 2 Abs 2 grundsétzlich und mit ausdriicklichem Verweis
auf die Forderung der Geschlechtergleichheit die Uniibertragbarkeit der Anspriche, dies
konne als ,,positiver Anreiz wirken, damit Viter diesen in Anspruch nehmen*.*172 Es steht den
Mitgliedstaaten allerdings frei, die Ubertragbarkeit zu bestimmen. Der GroRteil der geltenden
Karenzregelungen uberlésst die Aufteilung der Zeitrdume den Eltern, wie es auch die
Osterreichische Karenz weitgehend tut.*173

Anders in Skandinavien, wo bereits einige L&nder eine Vaterquote bzw eine Quotierung der
Karenz vorsehen. Brandth und Kvande haben sich anhand des norwegischen
Elternzeitensystems eingehend mit den Vorteilen einer Véterquote gegendiber einer
geschlechtsneutralen Regelung befasst. Die beiden Autorinnen verglichen dabei zwei
MalRnahmen zur Véterbeteiligung, die sich gerade dadurch unterschieden, dass eine Regelung
genderspezifisch auf Manner ausgerichtet, die andere geschlechtsneutral war.'’# Die neutrale
Regelung ,,Cash for care* sah eine von der Erwerbstitigkeit unabhédngige Geldleistung vor,
vergleichbar mit dem Osterreichischen Kinderbetreuungsgeld. Diesem Ansatz lag die
Aufwertung von unbezahlter Betreuungsarbeit und die Starkung von Familien zugrunde.
Er erinnert damit auch an das von Fraser im Zuge der Erarbeitung des Modells ,,universeller
Betreuungsarbeit“ verworfene Modell der ,,Gleichstellung der Betreuungsarbeit*.1® Dieses
zielt auf die staatliche Unterstiitzung informeller Betreuungsarbeit und die Aufwertung
traditionell weiblicher Arbeit, zynisch flgt Fraser allerdings hinzu, dass es wohl die
,Betreuungsarbeit nicht hoch genug [bewerte], um sie auch von Ménnern zu verlangen*.1*"’
Auch in der norwegischen Untersuchung hat sich gezeigt, dass ,,Cash for care® eher eine
traditionelle Arbeitsteilung forderte, die aber zugleich als freie Entscheidung der einzelnen
Familien gekennzeichnet und dadurch legitimiert wurde.1

Die Vaterquote hingegen erwies sich als effektives Mittel zur Steigerung der
Mannerbeteiligung an der Karenz, zumindest mit Blick auf die den Mannern zugeordnete
Zeit. Sie bietet nicht nur einen guten Verhandlungsgrund gegeniiber dem oder der
Arbeitgeber_in, sondern auch bei Verhandlungen tber die Aufteilung der Karenz innerhalb
einer Paarbeziehung.**” In der Literatur wird hier vornehmlich auf die gestérkte
Verhandlungsposition des Vaters gegentiber der Mutter verwiesen, 8 doch maéchte ich sie
auch als Argument fur eine Mutter verstehen, die ihren Partner dazu motivieren mdochte,
seinen Anteil zu Ubernehmen.

Norwegen hatte 1993 als erstes Land eine Vaterquote eingefiihrt.218 In der aktuellen
Gestaltung sind jeweils zehn Wochen der Elternzeit fur jeden Elternteil reserviert, sechs
Wochen nach der Geburt sind davon aus gesundheitlichen Griinden fur die Mutter

1172 Elternurlaubs-RL 2010/18/EU, Erwégungen, 16.

1173 Schein in Gerlach 2017, 263.

1174 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 177-189.

1175 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 180.

1176 Fraser in Nagl-Docekal/Pauer-Studer 1996, 472, siehe dazu Kapitel 6.
177 Fraser in Nagl-Docekal/Pauer-Studer 1996, 490.

1178 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 180.

117 Brandth/Kvande, ANNALS (2009), 188.

1180 Schein in Gerlach 2017, 282; Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 188.
1181 Schein in Gerlach 2017, 265.
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obligatorisch.!8? Zusétzlich stehen zwei Wochen ,,daddy days* nach der Geburt sowie drei
Wochen fiir die Mutter vor der Geburt zu.183 Bei getrenntlebenden Eltern fallt die Véterquote
automatisch an die Mutter, nur mit ihrer Zustimmung kann der Vater seinen Anteil geltend
machen.184 Zudem konnen Alleinerzieherinnen den Anspruch des Vaters auch auf Dritte, zB
die GroReltern, tbertragen.® Insgesamt haben Eltern in Norwegen 49 Wochen bei vollem
Lohnausgleich oder 59 Wochen bei 80 % Lohnausgleich zur Verfligung, gedeckelt ist dieses
einkommensabhéngige Elterngelt mit ca 5.000 € monatlich. Viele Manner nehmen Teile ihrer
Quotenzeit in Anspruch, die frei aufteilbare Zeit hingegen wird auch hier zu 85 % von Frauen
Ubernommen.11 Da der frei verfiigbare Teil doch 29-39 Wochen umfasst, fiihrt dies im
Ergebnis dazu, dass zwar drei Viertel aller Vater Elternzeit in Anspruch nehmen, sie
anteilsmaliig aber weit hinter den Muttern zurtickbleiben.

Hier liegt ein Unterschied zur islandischen Regelung, die als Best-Practice-Beispiel gelten
kann. Hier nehmen 85 % der berechtigten Vater den reservierten Zeitraum in Anspruch, vom
gemeinsam zustehenden Teil nehmen zwar auch sie nur 15 %,'8” mit etwa einen Drittel der
verfugbaren Zeit nehmen sie nichtsdestotrotz den grofRten Teil der Elternzeit im européischen
Vergleich in Anspruch. Dies hangt mit dem Verhéltnis der quotierten zur nichtquotierten Zeit
zusammen, nur ein Drittel der gesamten Karenzzeit ist in Island frei verflgbar.

Seit 2000 haben Miitter und Véter jeweils einen eigenstdndigen, uniibertragbaren Anspruch
auf drei Monate, drei weitere Monate konnen beliebig aufgeteilt werden. Das Recht spricht
explizit nur von Eltern, seit 2006 wird bewusst auf jegliche Bezugnahme auf Geschlecht
verzichtet, um Ungleichbehandlung aufgrund von Geschlecht(sidentitat) oder sexueller
Orientierung zu vermeiden.*'® Nur zwei Wochen nach der Geburt sind obligatorisch fiir die
Geburtsmutter reserviert. Umgesetzt wurde diese Regelung schrittweise, im ersten Jahr hatten
Vater Anspruch auf einen Monat, dieser Zeitraum wurde jahrlich erweitert.

Die Regelung ist zudem eine der flexibelsten in Europa, bis zum dritten Lebensjahr des
Kindes kann die Elternzeit in verschiedenen Blécken beansprucht werden, sie kann zudem
mit Teilzeitarbeit kombiniert und von beiden Eltern gleichzeitig beansprucht werden. War ein
Elternteil vor der Elternzeit 182 Tage erwerbstatig, stehen 80 % Lohnersatz (bei einer
Obergrenze von circa 2.500 € im Monat) zu, ansonsten ein eher niedriger Pauschalbetrag. 18

Hervorheben mdchte ich am islandischen Quotenmodell auch, dass es explizit nicht von einer
Vater-, sondern von einer Elternquote spricht: Nicht nur dem Vater, sondern auch der Mutter
bzw beiden Elternteilen kommt ein eigener reservierter Teil zu. Nur ein Drittel der Zeit bleibt
sozusagen unmarkiert. Dies ist insofern wichtig, als dass sich gezeigt hat, dass der
unmarkierte, frei verfiigbare Teil in der Regel der Mutter zugeschrieben wird. Dies zeigt sich
auch in Osterreich, wo die Grundvarianten des Kinderbetreuungsgelds von der alleinigen

1182 Brandth/Kvande in Blum et al 2018, 313. Der reservierte bzw oblitorische Teil des Elternurlaubs fiir die
Multter ersetzt den Mutterschutz, es wird begrifflich nicht zwischen Mutter-, VVater- oder Elternzeit
unterschieden.

1183 Brandth/Kvande in Blum et al 2018, 315.

1184 Brandth/Kvande in Blum et al 2018, 315, 317.

1185 Brandth/Kvande in Blum et al 2018, 315, 317.

1186 Schein in Gerlach 2017, 275.

1187 Schein in Gerlach 2017, 272.

1188 Eydal/Gislason in Blum et al 2018, 205.

1189 Schein in Gerlach 2017, 271.
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Inanspruchnahme eines Elternteils, meist der Mutter, ausgehen. Die reservierten Zeiten des
zweiten Elternteils werden als Bonusmonate angeftihrt. Dadurch erscheint erstens die
Inanspruchnahme des zweiten Elternteils, empirisch meistens der Vater, als Geschenk —um
noch einmal die Formulierung von Johansson und Klinth aufzugreifen.1*® Zweitens wird
damit die gesamte restliche Zeit der Mutter zugeschrieben. Von 12+2 auf 7+7 zu kommen,
bedarf ganz anderer Auseinandersetzungen, als wenn von vorherein 7+7 (oder auch 4+4+6)
als normale Aufteilung gesetzt wiirde. Das Framing als Bonusmonate hat meines Erachtens
daher eher den Effekt, dass Vaterbeteiligung als Ausnahme und freiwillige Mehrleistung
erscheint.1%

8.5. Zwischenfazit: Freiwilligkeit, Autonomie und Vaterquoten

Derzeit sehen samtliche Lander mit quotierten Elternzeiten uber die reservierten Teile hinaus
auch einen frei verfugbaren Familienanspruch vor, der in allen Féllen Giberragend von Mittern
beansprucht wird.'%? | Gender-neutrale Regelungen mit der Méglichkeit zur freien Aufteilung
der Elternzeit zwischen den Eltern fiihren demnach nicht zu einer egalitiren Aufteilung.*!1%

Erneut geréat das Ideal der Wabhlfreiheit in die Kritik. Nachdem ich bereits im Anschluss an
Williams bemiiht war zu zeigen, dass die Rede von der freiwilligen Ubernahme des GroRteils
der Kinderbetreuungsaufgaben durch Frauen die Zwange verdeckt, die diese Aufteilung
befeuern, kann nun erganzt werden, dass diese Rhetorik auch die mangelnde
Verantwortungsiibernahme durch Manner beschonigt. Johansson und Klinth schreiben in
diesem Kontext, dass das Prinzip der ,,Familienentscheidung* hinterfragt werden miisse,
wenn man die mangelnde Beteiligung von Vétern ernst nehmen und etwas daran verédndern
maochte, 119

Dies fuhrt zuriick zur anfangs vorgebrachten Kritik an freiwilligen Elternkarenzen als
Erweiterung ménnlicher Entscheidungsrdume unter dem Banner der Erweiterung allgemeiner
Handlungsfreiheit. Ahnlich wie Williams machen Johansson und Klinth den Punkt, dass diese
Betonung von Wabhlfreiheit die zugrundeliegenden Machtverhéltnisse vernachléssigt. Sie
betonen im Gegensatz zu ihr allerdings gerade nicht die Mehrarbeit von Miittern, sondern das
mangelnde Engagement von Vatern.

Die Erkenntnis, dass die Entscheidung dartiber, wer in Karenz geht und wer nicht, fir beide
Elternteile von ihrer vergeschlechtlichten Sozialisation beeinflusst ist, fuhrt dazu, dass nicht
nur die personale Autonomie von Frauen begrenzt erscheint. Die kritische
Mannlichkeitsforschung und andere neuere feministische Projekte betonen, dass auch Méanner
von Verénderungen der Geschlechterordnung, gerade beziiglich der Beziehungen zu ihren

1190 johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 45.

1191 Anders Scheins Einschétzung, der zufolge die deutschen Partnerschaftsmonate ,,nicht zuletzt durch das
Framing als ,Vétermonate** eine dhnliche Funktion wie eine Viterquote erfiillen. Diese sind &hnlich wie in
Osterreich als Bonus konzipiert, Schein in Gerlach 2017, 280.

1192 Schein in Gerlach 2017, 281.

1193 Schein in Gerlach 2017, 281-282.

1194 Johansson/Klinth, Men and Masculinities 2008, 45: ,,One example of such a principle is that concerning the
family’s freedom of choice. Those wishing to bring about a sharpening of men’s individual responsibility have
been forced to question or radically redefine this principle. This has not been possible as a rule. Moreover, most
public opinion surveys have shown broad support for the family’s right to choose.*
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Kindern, profitieren konnen.1% Méanner werden stereotyp eher weniger als Kinderbetreuer
gesehen, sie wurden daher im Recht lange kaum als solche adressiert und in der Praxis nicht
als solche ernst genommen,*1% dies spielt auch im Hinblick auf ihre Zurtickhaltung bei der
Beanspruchung ihrer in diesem Kontext noch jungen Rechte eine Rolle. Zugleich bedeutet die
Anerkennung mannlicher Stereotype als Begrenzung der Entscheidungsrdume von Eltern
nicht, dass die strukturelle Nichtbeteiligung von Ménnern an der Kinderbetreuungsarbeit
individualisiert werden kann. Die alleinige Betonung der Vorteile, die Manner aus ihren
Véterkarenzen ziehen kdnnen, nimmt der Debatte ihre Dringlichkeit: Es geht nicht (nur)
darum, die Work-Life-Balance individueller VVater ausgewogener zu gestalten, sondern
mal3geblich darum, dass Frauen nicht die gesamte Verantwortung fur unbezahlte Arbeiten im
Privaten und insbesondere die finanziellen Konsequenzen davon tragen missen.

Die Quotierung der Karenz lasst Eltern weniger Entscheidungsraum: ,,Entweder die Viter
gehen in Elternzeit oder die Familie verliert den Anspruch.“!'% Die Aufteilung ist zu einem
gewissen Grad ,,prenegotiated by the state*.*1% Eine solche Vorgabe bei der Aufteilung der
Karenz ist aber angesichts dessen, dass bei formaler Gleichbehandlung eine Gberproportionale
Inanspruchnahme von Frauen erfolgt, geboten.

Nicht nur fihren theoretische Reflexionen Gber die Verengung formaler Entscheidungsraume
durch Geschlechternormen und vergeschlechtlichte Arbeitsteilung zu diesem Schluss, auch
die dargestellte Empirie hat gezeigt, dass reservierte Zeiten flr Vater ein effektives Mittel
darstellen. Schein sieht spezielle Rechte flr Vater, wie etwa eine Véterquote, gar als die
,entscheidende Stellschraube — sie kdnnen das Zunglein an der Waage sein, damit Véter sich
iiberhaupt fiir die Inanspruchnahme der Elternzeit entscheiden®.11%° Uber die vorgestellten
skandinavischen Modelle hinaus ware auch eine vollstandige Quotierung der Elternzeit
denkbar. So kommt etwa Dearing infolge einer Analyse von 27 européischen
Elternzeitregelungen zu dem Schluss, dass ,,an ideal leave model [...] foresees the provision of
14 months of well-paid leave, where half of the leave is reserved for fathers*.12%

Brandth und Kvande schreiben der Quotierung der Elternzeit durch die Unibertragbarkeit der
Teile sogar einen verpflichtenden Charakter zu, der sich auf die Entscheidungen von Vétern
auswirke: ,, That the fathers’ quota is compulsory in the sense that it is forfeited if not used
introduces several aspects into fathers’ decisions.“*?%! Sie nennen hier die
Verhandlungsposition gegentber der Partnerin, gegenliber dem Arbeitsplatz sowie — im
ubertragenen Sinn — gegenuber ihren Kindern, denen Wochen oder Monate elterlicher
Betreuung entgehen, wenn der Vater seinen Anteil nicht beansprucht. Diesen letzten Aspekt
bezeichnen sie als moralischen Anreiz, das Bild eines guten Vaters wiirde sich so durch die
Quotierung der Elternzeit verandern.2%?

1195 /gl zB #heforshe; Michael Flood spricht von einem ,,turn to men in feminism* und bespricht Vor- und
Nachteile kritisch, in Flood/Howson, Engaging Men in Building Gender Equality 2015, 1-31.

W9 Caracciolo di Torella, Journal of Social Welfare and Family Law 2015, 335.

1197 Schein in Gerlach 2017, 282.

1198 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 188.

1199 Schein in Gerlach 2017, 282.

1200 Dearing, Journal of European Social Policy 2016, 234.

1201 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 188.

1202 Brandth/Kvande, ANNALS 2009, 188.
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Trotz aller vorgebrachter Kritik an der alleinigen Betonung der Vorteile, die Méanner aus ihrer
starkeren Beteiligung an der Kinderbetreuung ziehen kdnnen, sind diese freilich ein wichtiges
Resultat guter Karenzregelungen. Wiewohl die herrschende Geschlechterordnung Manner
privilegiert, wirken sich géngige Vorstellungen von Ménnlichkeit auch einschrankend auf
individuelle Manner aus. Dies wird gerade im Kontext von Familie, Fiirsorglichkeit und den
Beziehungen von Vétern zu ihren Kindern immer wieder thematisiert: Geschlechternormen
,.trap men into believing that men do and should act in particular ways that are antithetical to
caregiving*.12%% Die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung hindert Manner daran, Zeit mit ihren
Familien zu verbringen, darin besteht ein schmerzvoller Nachteil fur M&nner aus den
herrschenden Geschlechterverhaltnissen.12* Wenn typischerweise emotionale Distanziertheit
und schwache soziale Beziehungen als Kosten mannlicher Dominanz genannt werden,
kdnnten umgekehrt tiefergehende Beziehungen zu ihren Kindern als Gewinn durch die
Aufgabe von Dominanz verstanden werden.

9. Fazit und Ausblick

Im Zentrum der vorliegenden Arbeit stand und steht die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung
zwischen Mannern und Frauen im Verhéltnis zum Recht. Die Verteilung von Arbeit —
bezahlter wie unbezahlter — ist fur die Organisation einer Gesellschaft maRgeblich, wodurch
sich diese Fragestellung nicht nur geschlechtertheoretisch als bedeutsam erweist. Aufgrund
der massiven sozialen und politischen Bedeutung von Erwerbsarbeit flr die Lebensrealitaten
von Menschen, kommt dem Recht bei ihrer Regulierung groRe Verantwortung zu.*?% Der
Zugang zu sowie die Abh&ngigkeit von Erwerbsarbeit sind dabei stets im Verhaltnis dazu zu
betrachten, wie unbezahlte Arbeit organisiert wird.

Rechtliche Regelungen tber die Vereinbarkeit von Beruf und Familie stehen an dieser
Schnittstelle zwischen Erwerbs- und Privatleben, ihre Gestaltung trifft somit ins Herz einer
Debatte iiber die Ermoglichung von Autonomie durch Recht. Recht, das ,,in a world already
made“1?% moglichst autonome Lebensgestaltung fordern soll, muss dabei bestehende
Ungleichheiten anerkennen, um entsprechend mit ihnen umgehen zu kdnnen.*?°” Im Kontext
von Vereinbarkeit von Familie und Beruf bestehen solche Ungleichheiten nicht nur angesichts
der korperlichen Dimensionen von Schwangerschaft und Geburt, sondern auch hinsichtlich
der faktischen Differenz zwischen Mannern und Frauen bei der Ubernahme unbezahlter
Arbeit. Im geltenden osterreichischen Recht gibt es verschiedene Malinahmen, mit denen auf
diese Umsténde reagiert werden soll. Sowohl der frauenspezifische Mutterschutz als auch der
gleiche Rechtsanspruch auf Karenz fiir beide Eltern und die freiwilligen ,,Baby-Monate*
wurden in der vorliegenden Arbeit besprochen und auf ihre VVor- sowie Nachteile hinsichtlich
der Ermdglichung autonomer Entscheidungen tber die Verteilung von Aufgaben unter den
Eltern hin befragt. Im Ergebnis ist es ein Anliegen dieser Arbeit, auch Vater dezidiert
rechtlich zu adressieren und mittel obligatorischer Vaterurlaube sowie einer Quotierung der
Karenz eine Umverteilung unbezahlter Arbeit an Manner zu forcieren.

1208 McGinley, Seattle University Law Review 2011, 723.
1204 McGinley, Seattle University Law Review 2011, 709.
1205 Rgssler, Deutsche Zeitschrift Fir Philosophie 2012, 532.
1206 Minow, Harvard Law Review 1987, 15.

1207 Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.
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Die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung wurde als maRgeblicher Aspekt eines ungleichen
Geschlechterverhaltnisses diskutiert, der Frauen die Giberwiegende Verantwortung fur
unbezahlte Kinderbetreuungs- und Haushaltsarbeiten im Privaten zuteilt und sie dadurch
sowohl im Verhaltnis zur mannlich dominierten Erwerbssphére als auch innerhalb derselben
Mannern unterordnet.??%® Zugleich konnte gezeigt werden, dass die vergeschlechtlichte
Arbeitsteilung durch ihre zentrale Funktion innerhalb der Geschlechterordnung und
-hierarchisierung auch einen wesentlichen Ansatzpunkt fur deren Veranderung bietet.
Wiewohl sie sich je nach soziodkonomischer Position sowie ethnisierenden und
staatsburger_innenschaftlichen Zuschreibungen ganz unterschiedlich auf individuelle und
Gruppen von Frauen auswirkt, sind diese unterschiedlichen Auswirkungen Effekt desselben
Unterordnungssystems gegeniiber Mannern.

Okonomische Ungleichheiten zwischen Frauen erlauben es manchen, mit der
Doppelbelastung durch bezahlte und unbezahlte Arbeit dadurch umzugehen, dass sie ,,ihre*
Sorge- und Reproduktionsarbeit auf andere Frauen auslagern, die Vergeschlechtlichung dieser
Arbeit und der Verantwortung fiir deren Organisation wird dadurch allerdings kaum
angetastet. 209

Um diese Arbeitsteilung aufzubrechen, missen MalRnahmen gesetzt werden, die Frauen nicht
wiederum die Verantwortung fir Arbeiten im Privaten zuschreiben, das heif3t solche, die auch
Maénner in die Pflicht nehmen. Aus diesem Ansatz ergeben sich verschiedene
rechtstheoretische Herausforderungen, insbesondere betreffend die Begriffe von Gleichheit
und Gleichbehandlung im Verhaltnis zur Autonomieférderung, aber auch hinsichtlich des
Zwangscharakters des Rechts in diesem Kontext. Das Prinzip der Gleichheit ist mal3geblich
dafir, ob die Optionen, die das Recht zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie bereithalt, als
adaquat angesehen werden kénnen.*?'% In diesem Zusammenhang dient Gleichheit der
Ermdglichung gleicher Handlungsmadglichkeiten — wofur jedenfalls ein substanzieller Begriff
von Gleichheit notwendig ist, der Differenzierungen erlaubt, um Menschen in ihrer
gleichwertigen Unterschiedlichkeit anzuerkennen. 21

Folglich war eine eingehende Befassung mit dem Dilemma der Differenz geboten. Mittels
dieser Denkfigur wird problematisiert, dass Differenz sowohl durch ihre Anrufung als auch
durch ihre Vernachléssigung, die mit der Orientierung an einer impliziten mannlichen Norm
verbunden ist, reproduziert werden kann. Es konnte allerdings gezeigt werden, dass sich
dieses Problem durchaus nicht als unldsbar darstellen muss. Bereits Martha Minow hat in
ihrer grundlegenden Beschreibung des scheinbaren Dilemmas festgestellt, dass dieses von
bestimmten Vorannahmen (iber Differenz und Norm in einer Gesellschaft abhangt.'?'? Indem
eine — heute kaum haltbare — Normvorstellung von Erwerbstatigen als Vollzeitbeschaftigten
ohne Betreuungsverpflichtung besteht, die mindestens implizit von einem ménnlichen
Arbeitnehmer ausgeht, erscheint eine Arbeitnehmerin mit Betreuungsverpflichtung als
different und besondere Regelungen geboten, um mit dieser Abweichung umzugehen. Diese
besonderen Regelungen weisen im néchsten Schritt allerdings regelmafiig eben die Probleme

1208 \/gl zB auch Becker-Schmidt in Becker/Kortendiek 2010, 72.
1209 Nowak, Geschlechterpolitik 2009, 184.

1210 Holzleithner, Dimensionen 2011, 374.

1211 paschl, Gleichheit 2008, 162.

1212 Minow, Harvard Law Review 1987, 32.

203



gruppenspezifischer Rechte auf, die in den Legal Gender Studies so heftig diskutiert
werden.'?12 Doch bietet sich ein Ausweg, den bereits Minow vorbereitet und den ich in
Anschluss an Crenshaws Intersektionalitatstheorie weiterdenken konnte, in der Setzung der
scheinbaren Abweichung als Norm. Nimmt das Recht in der Formulierung allgemeiner
Rechte diejenige Position zum Ausgangspunkt, die in der Sache besonders schutzbeduirftig ist,
so kann es gelingen, addquat auf diese zu reagieren, ohne die Betroffenen als das andere zu
exponieren. Zudem profitieren auch weniger stark Betroffene von diesen Rechten.

Im Kontext von Arbeitnehmer_innen mit Betreuungsverpflichtung bedeutet dies, von den
Bedrfnissen der Geburtsmutter auszugehen und die Rechte, die jedenfalls fir ihren Schutz
erforderlich sind, samtlichen Eltern zuzusprechen. Beziiglich des Mutterschutzes ist dieser
Gedanke meines Erachtens insbesondere auch auf die obligatorischen Freistellungen zu
beziehen, was sich sowohl aus autonomietheoretischen Uberlegungen als auch aus
empirischen Befunden ergibt. Dass der Mutterschutz als zwingendes Arbeitsrecht gestaltet ist
und mit einem besonderen Kiindigungsschutz sowie dem Wochengeld als
Einkommensersatzleistung einhergeht, ist fur dessen effektive Wirkung unerlésslich.

Dies konnte in den einleitenden Kapiteln nicht nur aus der Geschichte des Mutterschutzes seit
1884 eruiert werden, sondern zeigte sich auch in der Erarbeitung der Zwecke des
Mutterschutzes anhand internationaler und europdischer VVorgaben. Sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Literatur wird betont, dass arbeitsorganisatorische
MalRnahmen zum Schutz der Gesundheit von schwangeren Arbeitnehmerinnen und
Wochnerinnen keine praktische Wirksamkeit entfalten, ,,wenn nicht gleichzeitig die mit dem
Arbeitsvertrag verbundenen Rechte, einschliellich der Fortzahlung eines Arbeitsentgelts
und/oder des Anspruchs auf eine angemessene Sozialleistung“ weiter bestehen.?*4 Der
doppelte Schutzzweck des Mutterschutzes — die Gesundheit von Mutter und Kind sowie die
Betreuung des Kindes gewahrleisten zu wollen — ist im Ergebnis auch dadurch charakterisiert,
dass sich diese Zwecke nur schwer trennen lassen. Soweit eine Regelung aber nicht (nur) auf
den Gesundheitsschutz, sondern auf den Schutz von Arbeitnehmer_innen in ihrer Eigenschaft
als Eltern zielt, sind auch Véter bzw zweite Elternteile einzubeziehen. Eine stérkere
Beteiligung von Mannern an der unbezahlten Kinderbetreuungsarbeit kann maRgeblich zu
einer Entlastung von Frauen beitragen, zugleich bringt sie den betroffenen Véatern und
Kindern den Vorteil gemeinsamer Zeit.

Bezuglich einer Ausdehnung auch obligatorischer Freistellungen auf diese Gruppe mag
zunachst insofern zurtickhaltend reagiert werden, als darin auch eine Beschrankung deren
Autonomie gesehen werden kdnnte. Allerdings verkennt eine solche Zuriickhaltung einen
ganz wesentlichen Zug des zwingenden Arbeitsrechts — es stellt weniger eine Beschrankung
der Freiheit der Arbeitnehmer_innen bei der Verfligung Uber ihre Arbeitskraft dar als eine
Beschrankung der Arbeitgeber_innen bei ihrer Ausbeutung.*?*® Soweit ein Vaterschaftsurlaub
Hfreiwillig® ist, insbesondere wenn er wie die noch in Geltung stehende Familienzeit
vereinbart werden muss, aber auch dann, wenn wie geplant ein Rechtsanspruch darauf

1213 /gl Baer in Heinrich Boll Stiftung 2010.

1214 Risak in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht?, Art 1 RL 92/85/EWG 440,
Rn 2.

1215 Rebhahn, wbl 1996, 56.
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besteht,'?1¢ kénnen die Zwange des Arbeitsverhaltnisses diese Beanspruchung hindern. Der
Zwangscharakter des Rechts rechtfertigt sich schon nach Kant aus der Ermdglichung von
Freiheit durch die Beseitigung von Hindernissen der Freiheit,*?'" das ungleiche
Machtverhéltnis des Arbeitsvertrags stellt ganz eindeutig ein solches Hindernis dar.

Entsprechend relativiert sich der Einwand gegen obligatorische Elternzeiten flr Vater
aufgrund deren Autonomie aus ihrer Position im Arbeitsverhaltnis. Sie scheint aber auch im
Geschlechterverhaltnis geboten, um der tiberwiegenden Zuschreibung von
Kinderbetreuungsaufgaben an Frauen entgegenzuwirken. Soweit das Recht
geschlechtsspezifisch unterschiedliche Optionen zur Unterbrechbarkeit der Erwerbsarbeit
bereithdlt, soweit hindert es eine von diesen Optionen abweichende Aufgabenteilung
zwischen Eltern.

Im internationalen Vergleich I&sst sich bereits eine entsprechende, sich vom
geschlechtsspezifischen Mutterschutz abwendende, Trendbewegung beobachten. An dessen
Stelle tritt entweder ein Geburtsurlaub fiir die Mutter, den diese aber haufig zumindest
teilweise an den Vater oder andere Betreuungspersonen tibertragen kann,'?'8 oder ein
allgemeiner Elternschutz mit reservierten Anteilen flr die Mutter oder fur beide
Elternteile.??® Ein wesentlicher Vorteil liegt dabei auch darin, dass Diskriminierungen
aufgrund der sexuellen Orientierung oder der Geschlechtsidentitat vermieden werden. Der
Anspruch auf Elternzeit ergibt sich aus der Eigenschaft als Elternteil, unabhangig vom
Geschlecht bzw der Geschlechtsidentitat.

Island, wo Eltern neun Monate Elternurlaub bestehend aus je drei Monaten uniibertragbarer
Mutter- und Vaterzeit sowie drei Monaten frei aufzuteilender Zeit zustehen, kann hier als
Best-Practice-Beispiel genannt werden. Die einzige Bezugnahme auf den Geburtsvorgang ist
die Obligation fur die gebérende Person, zwei Wochen des Urlaubs an die Geburt
anschlieBend zu nehmen. Auch in Portugal wurde, wie in Kapitel 4 zur Ubertragbarkeit des
Anspruchs ausgefthrt, der grolRere Teil des Mutterschutzurlaubs in einen beiden Eltern
verfugbaren Elternurlaub umgewandelt: Die ersten sechs Wochen sind fir die Mutter
reserviert, sieben weitere konnen die Eltern untereinander aufteilen.'??° Die optimale
Ausgestaltung der Elternzeitregelungen kann bessere Ausgangsbedingungen fur eine egalitére
Aufteilung der Sorgearbeit in den ersten Lebensmonaten eines Kindes schaffen,??! freilich ist
damit nicht alles getan. Dass auch bei formaler Rechtsgleichheit Manner ihren (nicht explizit
fur sie reservierten) Karenzanspruch in viel geringerem Ausmal’ wahrnehmen als Frauen,

1216 Teil des Vorlaufigen Stenogr. Protokolls der 80. Sitzung der 26. GP des Nationalrates, Abstimmung tiber
Fristsetzungsantrage,
www.parlament.gv.at/SUCH/viewsource.shtml?docid=5b06e7d388fbaeeef55089bd29ch01d0_both&qtf teaser:q
uery=Dbcalcontent.bidxcontentlvl1:%22fristsetzungsantrage%22#match0 820.6.2019) mVa 576/A 26.GP -
Initiativantrag vom 30.1.2019 der Abgeordneten Gabriele Heinisch-Hosek Genossinnen und Genossen
betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Vater-Karenzgesetz und das Landarbeitsgesetz 1984 gedndert werden
soll, www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/A/A_00576/fname_734884.pdf (20.6.2019).

1217 Kant, Metaphysik 1797, XXXV.

1218 50 in Israel, Spanien, UK, Bulgarien, Kroation und Tschechien, Blum et al, 14th International Review on
Leave Policies and Related Research 2018, 8-11.

1219 50 in Norwegen, Schweden, Island, Portugal, Neuseeland und Australien, Blum et al, 14th International
Review on Leave Policies and Related Research 2018, 8-11.

1220 Blum et al, 14th International Review on Leave Policies and Related Research 2018, 9.

1221 Schein in Gerlach 2017, 282.
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wurde im letzten Kapitel ausfiihrlich diskutiert. Entsprechend enthélt Dearings Modell einer
maoglichst geschlechtergerechtigkeitsfordernden Elternregelung keine frei aufzuteilenden
Zeiten, sondern ist zur Génze quotiert: ,,[A]n ideal leave model [...] foresees the provision of
14 months of well-paid leave, where half of the leave is reserved for fathers.*12%2

Was ich diesen Vorschldgen und Regelungen allerdings dringend hinzufiigen mdchte, ist eine
obligatorische Auszeit auch flr Vater und zweite Elternteile. Eine solche besteht derzeit nur
in Italien, wo es vier obligatorische Vaterschaftstage gibt. Wenige VorstoRe zeigen sich
zudem in der Privatwirtschaft, Medien berichten von einem US-amerikanischen Unternehmen
namens Humanyze, das sowohl fiir Vater als auch fiir Mutter zwolf Wochen obligatorischen,
bezahlten Elternurlaub vorsieht.??3 Dieses ist das einzige Beispiel eines gleichen
verpflichtenden Elternurlaubs, das mir in der Recherche dieser Arbeit untergekommen ist. Die
wichtige Aufgabe, Vereinbarkeitsregelungen fir Vater und Mitter zu schaffen, die nicht
zugleich Geschlechterstereotype fordern, sollte aber keinesfalls in die Privatwirtschaft
ausgelagert werden.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Schaffung bloRer Méglichkeiten zur
Véterbeteiligung (auch empirisch) nicht ausreicht, um die vergeschlechtlichte Arbeitsteilung
aufzubrechen. Vor diesem Hintergrund ist der fir Herbst 2019 geplante Rechtsanspruch auf
den ,,Baby-Monat* zwar zu begriiRen, jedoch reicht diese Manahme nicht aus. Vielmehr sind
obligatorische Regelungen flr Véater rund um die Geburt notwendig und auch mit Blick auf
die Karenzzeiten ist in Osterreich Handlungsbedarf gegeben. Mag eine quotierte Elternzeit
auf den ersten Blick Entscheidungsrdume schlieBen, wurde gezeigt, dass obligatorische
Rechte mitunter besser geeignet sind, gerade solche Rdume zu er6ffnen, als bloRe Anspriiche:
Zwar ist der Mutterschutz nicht disponierbar, die absoluten Beschéftigungsverbote gelten
unabhéangig vom Willen der Mutter, sie kdnnen aber auch nicht von dem oder der
Arbeitgeber_in verweigert werden. Dieser starke Schutzcharakter erweitert die
Handlungsmdglichkeiten von Arbeitnehmerinnen, indem er die Vereinbarkeit von Beruf und
Familie fordert. Sdmtlichen Arbeitnehmer_innen mit Elternpflichten sollten solche starken
Rechte zukommen, damit wird nicht zuletzt auch die Bedeutung von Kinderbetreuungsarbeit
anerkannt und Vétern explizit auch das Gliick zugestanden, ein aktives Familienleben zu
fihren und fur ihre Kinder da sein zu kdnnen. Somit lasst sich aus einer Perspektive der
Berechtigung fir obligatorische Elternrechte fur VVater argumentieren, mehrfach wurde
allerdings in dieser Arbeit eingemahnt, nicht den Kontext der derzeitigen Abwertung von
unbezahlter Sorgearbeit und die damit zusammenhangenden Nachteile zu vernachlassigen.
Ein entscheidender Gedanke ist und bleibt daher auch jener der Verpflichtung und an Frasers
Modell der universellen Betreuungsarbeit ankniipfend, obligatorische Elternrechte auch als
,MafBnahmen, die Menschen davon abhalten, sich vor bestimmten Aufgaben zu driicken*,??*
zu verstehen.

1222 Dearing, Journal of European Social Policy 2016, 234.

1223 Fedor, Time off for new fathers raises bias awareness, Financial Times v 8.3.2019,

www. ft.com/content/b3955388-189b-11e9-b191-175523b59d1d (25.6.2019); Hageliken, Wenn alles an ihr

héngt, Sueddeutsche.de v 16.5.2019, www.sueddeutsche.de/wirtschaft/beruf-und-familie-wenn-alles-an-ihr-
haengt-1.4444055?fbclid=IwAR1vsHNHs5k3JW75Eb0I3CQfffjtQaMHCOyPMRf3nxHINn_DnJ_GMXvcBJc
(21.5.2019).

1224 Fraser in Nagl-Docekal/Pauer-Studer 1996, 493.
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12. Abstract (deutsch)

Das Recht soll Menschen adédquate Handlungsoptionen bereithalten, um sie ihn ihrer
autonomen Lebensgestaltung zu unterstiitzen. Fir die Beurteilung dieser Adaquanz ist das
Prinzip der Gleichheit maRgeblich, dennoch bestehen derzeit betreffend die Vereinbarkeit von
Beruf und Familie geschlechtsspezifisch unterschiedliche Regelungen, die sich auf die
Entscheidungen von Menschen Uber die innerfamilidre Arbeitsteilung auswirken. Zwar
rechtfertigen die korperlichen Dimensionen von Schwangerschaft und Geburt sowie die
Bekadmpfung faktischer Ungleichheiten besondere Rechte fir Miitter, typischerweise bringen
solche gruppenspezifische Rechte aber auch Probleme mit sich. Sie drohen die zu
adressierende Differenz zu reproduzieren. Auf einen materiellen Begriff von Gleichheit sowie
auf Erkenntnisse der Intersektionalitatstheorie bauend schlégt diese Arbeit vor, allgemeine
Rechte von der potentiell am starksten betroffenen Gruppe aus zu denken. Das heil3t, bei der
Formulierung allgemeiner Elternschutzrechte die Bedirfnisse von Geburtsmiittern zum
MaRstab zu nehmen, aber auch Véter und soziale Eltern zu berechtigen und zu verpflichten.

Ausgehend von der Entstehung des Mutterschutzes als frauenspezifisches Arbeitsschutzrecht
werden dessen Zwecke, die geltende dsterreichische Rechtslage sowie internationale und
europdische Vorgaben dargestellt. Dabei lasst sich, insbesondere anhand der Rechtsprechung
des EuGH, eine Entwicklung hin zu Elternschutzrechten fiir Vater beobachten, die sowohl aus
Grunden der Gleichbehandlung als auch zur Entlastung von Miittern geboten scheint. Doch
wiewohl die Gestaltung des Rechts eine wichtige &ullere Bedingung autonomen Handelns ist,
spielen innere Bedingungen menschlicher Entscheidungen und auferrechtliche Zwénge eine
ebenso wesentliche Rolle. Am Beispiel der Elternkarenz wird gezeigt, dass allein auf Ebene
des Rechts anzusetzen nicht ausreicht. Rechtliche und andere soziale Zwénge stehen hier in
einem lebhaften Zusammenspiel, was etwa die Rolle heteronormativer Geschlechternormen
und 6konomischer Zwénge bei der Inanspruchnahme von formell rechtsgleichen
Karenzanspriichen verdeutlicht. Wo das Recht die Entscheidung tiber die Aufteilung
unbezahlter Arbeit den Eltern tberlasst, kommen auf3errechtliche Normen zum Tragen.
Demgegeniber vermdgen es zwingende arbeitsrechtliche Normen, die Handlungsrdume der
Betroffenen zu vergroRern. Rechtsvergleichend wird daher schlieRlich fur eine Quotierung
der Elternkarenz sowie fur obligatorische Schutzzeiten fir alle Arbeitnehmer_innen, die
Eltern werden, argumentiert.
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13. Abstract (English)

The Austrian parental leave framework creates different opportunities for parents based on
gender and on their biological and legal relationship to their children. While birthmothers are
obliged to 16 weeks of maternal leave, fathers and co-mothers are entitled to a voluntary
parental leave. On the one hand, these differentiations are justified due to pregnancy and
birth; on the other hand, the current legal situation limits the care arrangements available to
parents and stabilizes the gendered division of labor. Further heteronormativity and gender
norms influence the use fathers and mothers make of voluntary leaves. In my thesis | give an
overview of the history and purpose of maternal leave as a gender-specific right and of the
development of parental rights including fathers and co-mothers. Building on autonomy
theory and intersectionality, a substantive rather than formal understanding of equality is put
forward. This leads to the conclusion that parental rights must take into consideration the
special needs of birthmothers, while bestowing rights and imposing obligations on all parents.
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