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Zusammenfassung

Dieser Beitrag versucht, den Begriff der He-
teronormativitdt fir eine Analyse von arbeits-
rechtlichen Elternschutzrechten fruchtbar zu
machen. Das Recht stellt die Weichen fur
die innerfamilidre Aufgabenteilung, in dem
es fur (Geburts-)Mutter eine obligatorische
Erwerbsarbeitsunterbrechung,  fur  Vater
und zweite Elternteile hingegen nur freiwil-
lige Zeiten vorsieht. Diese unterschiedliche
Behandlung rechtfertigt sich aus den kor-
perlichen Umstanden von Geburt, Schwan-
gerschaft und Stillzeit, wirkt sich aber auch
auf das Verhaltnis der Eltern aus, indem
sie  geschlechtsspezifisch  unterschiedliche
Handlungsoptionen bereithalt und die Ar-
beitsteilung mitstrukturiert. Darlber hinaus
limitieren auBerrechtliche heteronormative
Geschlechternormen die Inanspruchnahme
freiwilliger Moglichkeiten wie die Elternka-
renz durch Vater und legen bestimmte Ar-
rangements — etwa mit dem Verweis auf die
Fahigkeit von Frauen zu stillen — naher als
andere.
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1 Einleitung

Summary
Heteronormativity and parental leave policies

Austria‘s legal framework as regards paren-
tal leave creates different opportunities for
parents based on gender and their biologi-
cal and legal relationship with their children.
While birth mothers are obliged to take 16
weeks of leave, fathers and co-mothers are
entitled to a voluntary leave. While such dif-
ferent treatment is justified, given the nature
of pregnancy and birth, the current legal
situation also limits the care arrangements
available to parents and stabilizes the gen-
dered division of labour. Heteronormativity
and gender norms also influence whether
fathers and mothers take voluntary leave.
The concept of heteronormativity therefore
provides an ideal framework for analysing
parental leave policies and whether parents
take it or not.

Keywords
heteronormativity, maternal leave, gendered
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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. Wiewohl sich kulturelle
Leitbilder von Familie im Laufe des 20. Jahrhunderts stark verdndert haben und di-
verse Familienformen — Patchwork, Regenbogen, Einelternfamilien — die ,konstitutive
Verbindung von biologischer Verwandtschaft, Heterosexualitdt und Familie* (Maihofer
2018: 128) nachhaltig infrage stellen, bestimmen heteronormative Mechanismen Fami-
lie weiterhin mit. So bleibt insbesondere trotz ,,flexibilisierter Geschlechternormen und
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eines mittlerweile auch von staatlichen Institutionen gefiihrten Gleichberechtigungs-
diskurses* die gesellschaftliche Organisation von Sorgearbeit hartndckig an eine Ge-
schlechterdifferenz gebunden (Dolderer et al. 2016: 9), Frauen tragen nach wie vor die
hauptséchliche Verantwortung fiir den Bereich der Reproduktion.

Das Recht strukturiert wesentlich mit, wie Familie organisiert werden kann. Es
spielt bei den Mdglichkeiten der Familiengriindung eine Rolle und dabei, ob und wie
Familie mit Erwerbsarbeit vereinbart und Kinderbetreuungszeiten unter den Eltern
aufgeteilt werden konnen. Wiahrend fiir den ersten Fall vor allem Familien- und Fort-
pflanzungsmedizinrecht von Bedeutung sind, geben beim zweiten Fall arbeits- und
sozialrechtliche Normen den Ausschlag. Hier differenziert das Recht nach Geschlecht
und Beziehung zum Kind. Es unterscheidet zwischen Miittern, Vitern, Adoptiv- und
Pflegeeltern sowie zweiten Elternteilen. Wiewohl Elternschaft sich im Wandel befindet
und entsprechend der Realititen und Wiinsche der Beteiligten definiert werden sollte,
werden im Folgenden die Begriffe im Sinne des (dsterreichischen) Rechts verwendet,
um deren Problematisierung es geht.

Die Regelungen iiber den Mutterschutz unterscheiden sich von solchen fiir Véter
und zweite Elternteile und geben damit die Entscheidungen von Paaren dariiber, wer
sich wann wie intensiv der Kinderbetreuung widmet, teilweise vor. Nachfolgend stel-
le ich die unterschiedlichen Rechte fiir Geburtsmiitter und andere Elternteile einander
gegeniiber und befrage sie kritisch auf die Schaffung und SchlieBung von Handlungs-
rdumen hin. Freilich legitimieren die korperlichen Umstinde von Schwangerschaft und
Geburt den besonderen Schutz von (Geburts-)Miittern, dieser Zweck vermengt sich al-
lerdings mit sozialen Zwecken, insbesondere der Ermoglichung von Kinderbetreuung.
Eine heteronormativititskritische Perspektive auf die Regulierung von Elternschaft ist
hilfreich, um diese gegenseitige Bezugnahme von Recht und Natur sowie etwaige Kau-
salverkehrungen in den Blick zu bekommen.

Wiéhrend Mutterschutz eine obligatorische Erwerbsarbeitsunterbrechung vorsieht,
bieten andere Elternzeitregelungen nur Handlungsmoglichkeiten an. Ob und wie diese
Moglichkeiten in Anspruch genommen werden, hdangt immer noch von den Entschei-
dungen der betroffenen Personen ab. Wie beschrénken heteronormative Denkmuster und
insbesondere die Naturalisierung miitterlicher Fiirsorge diese Handlungsmoglichkeiten
auf einer nicht-rechtlichen Ebene? Zwar gilt eine biologisch indizierte Arbeitsteilung als
Begriindungsmotiv vielen als iiberholt (Maihofer 2018: 128), doch gerade im Zeitraum
unmittelbar um die Geburt eines Kindes spielen naturalisierende Diskurse noch immer
eine Rolle (Peukert 2015; Riiling 2008). Dem folgen einige allgemeinere Uberlegungen
zum rechtlichen Umgang mit Differenz und ich schlage eine Neuregelung vor, die El-
tern unabhéngig von ihrer biologischen Beziehung zum Kind arbeitsrechtlichen Schutz
gewihrt, ohne dabei die besondere Situation von Schwangerschaft und Geburt zu ver-
nachlissigen.
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2  Zum Begriff Heteronormativitat im Zusammenhang mit
der Familienorganisation

Heteronormativitdt dient sowohl bei der Analyse der Begriindung von Rechtsnormen
wie auch bei ihrer Inanspruchnahme als Bezugspunkt. Der Begriff Heteronormativitét
beschreibt die Setzung von Heterosexualitét als einziges Natiirliches sowie diejenigen
,Mechanismen, die diese Naturalisierung, Institutionalisierung, Verkdrperung und Re-
gulierung® (Wagenknecht 2007: 26) befordern. Dabei spielen soziale Institutionen wie
die Familie eine zentrale Rolle (Warner 1991). Als geschlechtliche und sexuelle Ord-
nung umfasst Heteronormativitét auch die mit dieser Ordnung verbundene Organisation
von Gesellschaft, etwa hinsichtlich der Verteilung von Arbeit. Sie fungiert ,,als Zuwei-
sungsmodus in der Arbeitsteilung® (Wagenknecht 2007: 17), der die ,,Menschen in die
exklusive Form eines von zwei Geschlechtern [dréngt] und ihnen komplementér hier-
archisierte Aufgaben® zuschreibt (Wagenknecht 2007: 27). Heterosexuelle Elternschaft
erscheint insofern als Paradebeispiel fiir eine nicht nur bindre, sondern komplementére
Vorstellung von Geschlecht, in der unterschiedlichen Subjekten unterschiedliche Aufga-
ben zugeschrieben werden, fiir die sie natiirlich kompetent erscheinen.

Auch die Vorstellung von gleichgeschlechtlicher Elternschaft als ,,kategorial ande-
res* gegeniiber verschiedengeschlechtlichen Eltern hdngt mit der Idee zusammen, es
gebe ,,essentiell ménnliche und weibliche® Elternschaft, und Kinder brauchten beides
(Wapler 2018: 212). Wiahrend Mutterschaft mit Fiirsorge assoziiert ist, kann Vaterschaft
ebenfalls (zusétzliche) Fiirsorge umfassen, durchaus aber auch vornehmlich aus dem
fiir den Familienerhalt notwendigen Erwerb bestehen (Dowd 2012). Diese Arbeitstei-
lung erlebt derzeit eine De-Legitimierung, die vor allem damit einhergeht, dass die Er-
werbstitigkeit von Frauen sich stark normalisiert. Mangels gleichzeitiger Ubernahme
von Verantwortung im Bereich der Familie durch Ménner hat dies allerdings zu einer
Doppelbelastung von Frauen gefiihrt. Die sich etablierenden Diskurse iiber ,,neue/akti-
ve* Vaterschaft schlagen sich bislang nicht wesentlich auf die Erwerbsbiografien von
Mainnern nieder (Heddendorp/LaB 2017). Der ,,Mythos von ihrer Natiirlichkeit und Un-
abdingbarkeit* (Maihofer 2018: 114) mag nicht mehr den gesamten Begriff von Familie
umspannen, haftet aber weiterhin bestimmten Vorstellungen von Mutterschaft an.

Naturalisierungsdiskurse spielen im Zusammenhang mit Geburt, Schwangerschaft
und Stillen eine wesentliche Rolle, es handelt sich dabei u. a. auch um schlichtweg
korperliche Vorgénge, auf die auch rechtlich — zum Schutz von Mutter und Kind — ein-
gegangen wird.! Indem sie vom Recht aufgegriffen werden, werden sie allerdings zu-
gleich mit kultureller Bedeutung aufgeladen; die Zwecke des Rechts im Bereich des
Mutterschutzes umfassen den Schutz der Gesundheit und das Ermdglichen von Kinder-
betreuung. Korperliche Dimensionen von Mutterschaft werden somit auch zur Legiti-
mation hegemonialer Normen des Zusammenlebens herangezogen. In heterosexuellen
Paarbeziehungen findet regelméfig nach der Geburt des ersten Kindes eine ,, Traditiona-

1 Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt es weder eine Diskriminierung nach dem Geschlecht
noch wegen Behinderung dar, dass im Fall von Leihmutterschaft der Bestellmutter, das ist diejen-
ige, die das Kind nicht gebiert, es aber erziehen méchte, kein Mutterschaftsurlaub zuerkannt wird
(vgl. EUGH 18.03.2014, C-167/12, C. D., ECLI:EU:C:2014:169, Rn 92). Auch die Mutterschutz-
richtlinie bietet nach Meinung des EuGH keinen Anspruch fur die Bestellmutter, auch dann nicht,
wenn sie das Kind stillt (vgl. EUGH 18.03.2014, C-363/12, Z., ECLI:EU:C:2014:159, Rn 57).
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lisierung der Arbeitsteilung* (Riiling 2008: 4774) statt. Es geht dabei nicht nur darum,
ob die Frau die eine und der Mann die andere Aufgabe iibernimmt, sondern wie Auf-
gaben (voneinander) abgegrenzt und bewertet werden und welche Begriindungsmuster
fiir ihre Zuweisung herangezogen werden. Auch jenseits der unterschiedlichen Rechte
von Vitern und Miittern kann das Recht, etwa durch die Flexibilitit seiner Anwendbar-
keit und die Art der Finanzierung von Kinderbetreuungszeiten, beeinflussen, ob eher
eine klare Aufgabenteilung zwischen den Eltern mehr Sinn macht oder die gemeinsame
Ubernahme der Kinderbetreuung — neben einer etwaigen Erwerbsarbeit. Eine zentrale
Begrenzung ist dabei die grundsétzliche Beschridnkung auf zwei Elternteile gegentiiber
Moglichkeiten von Mehrelternschaft (Sanders 2018).

Als zentralen heteronormativen Mechanismus benennt Kruppa, und zwar explizit
mit Blick auf gleichgeschlechtliche Paare, die biologische Abstammung. Diese spiele
sowohl bei der rechtlichen Bestimmung von Elternschaft als auch fiir die Zuweisung
von Arbeit und damit die Re-Traditionalisierung von Elternschaft eine Rolle (Kruppa
2009: 144). Ich mochte ergéinzen, dass sich in Bezug auf die Naturalisierung von El-
ternschaft schon auf der Ebene des Abstammungsrechts feststellen lasst, dass dies auf
Mainner und Frauen unterschiedlich stark zutrifft. So ist abstammungsrechtlich ,,Mutter*
grundsitzlich die Frau, die das Kind gebiert, wahrend Vaterschaft unterschiedlich, teils
rechtlich, teils biologisch, bestimmt werden kann. Mutterschaft entsteht demnach durch
Geburt, wihrend Vaterschaft durch Ehe mit der Mutter, durch Anerkenntnis oder durch
gerichtliche Feststellung entstehen kann (§§ 143ff. ABGB, fiir Deutschland vgl. Althoff/
Schabram/Follmar-Otto 2017). Dasselbe gilt fiir den zweiten Elternteil: Dieser Begriff
bezeichnet im dsterreichischen Familienrecht die Frau, die im Fall fortpflanzungsmedi-
zinisch unterstiitzter Schwangerschaft mit der Mutter des Kindes in einer eingetragenen
Partnerschaft lebt (§ 144 Abs. 2 ABGB). Andere Varianten von Vaterschaft bzw. zweiter
Elternschaft setzen ein rechtliches Tatigwerden voraus, wobei eine bestehende soziale
Familie sogar mittels Widerspruchs- oder Zustimmungsrechten vor dem Eindringen ei-
nes bislang unbeteiligten genetischen Vaters geschiitzt ist (Voithofer 2016: 430).

Die starke Verkniipfung von Biologie und Abstammung gilt also genau genom-
men vornehmlich fiir die Mutter. Doch zum einen fallen bei fortpflanzungsmedizinisch
unterstiitzter Elternschaft und Leihmutterschaft ggf. genetische Mutterschaft, Geburts-
mutterschaft und soziale wie auch rechtliche Mutterschaft auseinander. Zum anderen
kann ein (Trans-)Mann ein Kind gebédren und die Frage aufwerfen, ob er nun Mutter
oder Vater des Kindes ist. 2017 wurde in Deutschland erstmals tiber die Eintragung
eines (Trans-)Mannes als Mutter, und nicht entsprechend dem Personenstands- und
Identifikationsgeschlecht als Vater, eines Kindes ins Geburtenregister entschieden
(Schreiner 2018). Der deutsche Bundesgerichtshof argumentiert in diesem Urteil, dass
Kinder ihren Eltern rechtlich entsprechend der Abstammung zugewiesen werden soll-
ten. 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 zu-
riickgefiihrt wird.“ (Arbeitskreis Abstammung 2017: 74) Da die Fortpflanzungsfunkti-
on ,,unbestreitbar biologisch mit dem Geschlecht verkniipft* sei, miisse die gebarende
Person Mutter sein und der Beschwerdefiihrer entsprechend als Mutter eingetragen
werden (Deutscher Bundesgerichtshof 06.09.2017: 27). Er verkennt damit die ,,sozia-
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len und psychischen Dimensionen von Geschlecht, die das Recht ldngst anerkennt™
(Wapler 2017: 1861).2

3 Rechtliche Weichen zur Arbeitsteilung zwischen Eltern
rund um die Geburt

Im eben besprochenen Urteil nahm der deutsche Bundesgerichtshof auch auf die an die
Eintragung als Mutter gekniipften Rechtsfolgen Bezug. Da die deutsche Verfassung ,,der
,Mutter einen besonderen Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der Gemeinschaft
gewidhrt™ (Deutscher Bundesgerichtshof 06.09.2017: Rn 25) héngen arbeitsrechtliche
Schutzbestimmungen, insbesondere die des Mutterschutzgesetzes, von der Zugehdrig-
keit zu dieser Gruppe ab (Windthorst 2017: Art. 6, Rn 84). Tatsdchlich differenzieren
arbeitsrechtliche Schutzregelungen fiir Eltern derzeit in den meisten Rechtsordnungen
grundsitzlich zwischen Geburtsmiittern und anderen Elternteilen (Blum et al. 2018).
Mutterschutz ist grundsétzlich der Geburtsmutter vorbehalten und umfasst neben diver-
sen Schutzbestimmungen, wie dem Verbot des Umgangs mit schwangerschaftsschadli-
chen Stoffen, auch ein absolutes Beschiftigungsverbot. Freiwillige Karenzzeiten kon-
nen demgegeniiber auch von zweiten Elternteilen, Vétern sowie Adoptiv- und Pflege-
eltern in Anspruch genommen werden. Je nach Geschlecht und rechtlicher Beziehung
zum Kind stehen demnach unterschiedliche rechtliche Optionen zur Verfiigung, die zur
Vereinbarkeit von Beruf und Familie genutzt werden konnen. Im Folgenden geht es
um die Moglichkeiten bzw. Verpflichtungen zur Erwerbsarbeitsunterbrechung in der
osterreichischen Rechtsordnung.

Fiir (werdende) Geburtsmiitter gilt, sofern sie in einem unselbststindigen Arbeits-
verhéltnis tétig sind, das Mutterschutzgesetz (MschG). Es umfasst ein absolutes Be-
schéftigungsverbot von je acht Wochen vor und nach der Entbindung (§§ 3 Abs. 1, 5
Abs. 1 MSchG).

Viter und zweite Elternteile konnen sich demgegeniiber auf das Familienzeitbonus-
gesetz (FamZeitbG) stiitzen, wenn sie eine Viterfriihkarenz (besser bekannt als Papa-
Monat) von 28 bis 31 Tagen nehmen mdchten. Wahrend im 6ffentlichen Dienst ein An-
spruch darauf besteht, muss diese Familienzeit in der Privatwirtschaft, soweit nicht kol-
lektivvertraglich anders geregelt, mit dem oder der Arbeitgeber in vereinbart werden.’

Es handelt sich bei der Viterfriihkarenz also um eine bloBe Moglichkeit, wahrend
der Mutterschutz obligatorisch ist. Dieser starke Schutzcharakter des Mutterschutzes
bringt im Vergleich eine Beschridnkung der Optionen mit sich, denn er besteht unab-
hingig vom Willen der Mutter. Zugleich erweitert er auf einer gesamtgesellschaftlichen
Ebene aber die Handlungsmoglichkeiten von Frauen. Er ermoglicht es Miittern, ohne
Angst vor Entlassung oder Kiindigung anlésslich einer Geburt die Erwerbsarbeit zu
unterbrechen.

2 Eine Verfassungsbeschwerde ist unbegriindet nicht angenommen worden (BVerfG 15.05.2018),
der Beschwerdefiihrer hat zwei Beschwerden beim EGMR eingereicht (Bundesvereinigung Trans*
2018).

3 Nach Redaktionsschluss wurde im Osterreichischen Nationalrat ein Rechtsanspruch auf den Papa-
Monat beschlossen, er tritt am 01.09.2019 in Kraft (§ 1a VKG, Anderung des Véter-Karenzgesetzes
und des Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI 73/2019).
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Die Viterfrithkarenz dagegen ist freiwillig. Dies bedeutet wiederum zweierlei:
Zum einen ist der Schutz schwiécher ausgepragt, denn Arbeitgeber innen sind nicht ver-
pflichtet, Viter und zweite Elternteile um die Geburt freizustellen. Zum anderen ist fiir
den Elternteil die Unterbrechung der Erwerbsarbeit nicht obligatorisch, er entscheidet
sich dafiir oder dagegen. Wobei diese Freiwilligkeit nur eingeschrankt besteht: Bei Ver-
einbarungen zwischen Arbeitgeber in und Arbeitnehmer in spielt stets das inhérente
Machtverhéltnis eine Rolle, mitunter kann es schwer sein, eine solche Vereinbarung
zu erzielen. Die als Anspruch gestaltete Véterfriihkarenz im 6ffentlichen Dienst ist in
dieser Hinsicht fiir die Arbeitnehmer innen giinstiger, die Entscheidung steht frei, ist
ggf. aber zu gewiéhren.

Im Anschluss an das Beschéftigungsverbot des MSchG besteht fiir beide Eltern An-
spruch auf Karenz bis zum 2. Lebensjahr des Kindes. Bei der Elternkarenz sind Viter,
zweite Elternteile sowie Adoptiveltern den Geburtsmiittern gleichgestellt. Sie miissen
sich allerdings auf unterschiedliche Rechtsgrundlagen stiitzen. Fiir die Geburtsmutter
erwachst der Karenzanspruch aus dem MSchG, fiir Viéter aus dem Viterkarenzgesetz
(VKQG). Zweite Elternteile konnen sich, obwohl es sich dabei um Frauen handelt, eben-
falls auf das VKG stiitzen. Das FamZeitbG verweist in § 2 Abs. 5 sogar eigens darauf,
dass eine Frau, die gemaB3 § 144 ABGB Elternteil ist, ,,als Vater im Sinne dieses Ge-
setzes* gilt. Dieser Kunstgriff lasst wiederum an den Widerwillen des deutschen Bun-
desgerichtshofs denken, einen gebiarenden Mann als Vater einzutragen. Auf den ersten
Blick eine originelle, fast schon queere Losung, dient sie im Grunde doch der Aufrecht-
erhaltung einer zerbrechenden Ordnung: Ein Kind braucht Vater und Mutter, zumindest
auf dem Papier.

Mit Blick auf die erdffneten Handlungsrdume lésst sich feststellen, dass die Gestal-
tung des Mutterschutzes als obligatorisches Beschiftigungsverbot unter Ersatz des Ein-
kommens und mit besonderem Kiindigungsschutz es Frauen weitestgehend ermoglicht,
die Geburt eines Kindes mit ihrer Erwerbsarbeit zu vereinbaren. In diesen drei wesent-
lichen Punkten unterscheidet sich die Regelung von der Viterfriihkarenz. Bei Letzterer
spielen die unterschiedliche Finanzierung und der mangelnde Kiindigungsschutz wiah-
rend der Viterfrithkarenz eine Rolle fiir die (geringe) Inanspruchnahme.* Im ersten Jahr
seit der Einfithrung des VKG haben 6 070 Personen einen Antrag auf Familienzeitbonus
gestellt, 163 Antrage wurden abgelehnt, wonach 5 907 Personen tatsdchlich den Papa-
Monat in Anspruch genommen haben. In diesem Zeitraum wurden rund 94 500 Kinder
geboren (921/AB 2018). Das heif3t: In nur 6,25 % der Fille war der Vater oder zweite
Elternteil in Familienzeit, womit die Beteiligungsrate dhnlich niedrig wie beim Kinder-

4§ 10 MSchG sieht einen besonderen Kindigungsschutz fur Frauen vor, im FamZeitbG fehlt eine
vergleichbare Regelung, der neue § 1a VKG hingegen enthalt einen Kiindigungsschutz auch fur
Vater. Weiter unterscheiden sich die Regelungen fur Geburtsmutter und Véter auch in der Finan-
zierung. Mittern steht gemaB § 162 AsVG ein einkommensabhéngiges Wochengeld als Versicher-
ungsleistung zu. Zweite Elternteile und Vater bekommen eine Pauschalleistung in Hohe von etwa
700 Euro als Familienbonus. Gerade, wenn die Mutter vor der Geburt nicht (ausreichend) erwerb-
statig war bzw. verdient hat, und folglich kein oder nur ein geringes Wochengeld bekommt, kann
der Einkommensentfall des zweiten Elternteils oder Vaters eine Hurde fur die Inanspruchnahme
darstellen. Gerade dort, wo die Aufgabenteilung schon vor der Geburt , traditionell” war und das
Familieneinkommen groBteils vom Vater erzielt wird, kann sich die Anreizwirkung des FamZeitbG
auf Vater nicht entfalten.
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geldbezug ist (Reidl/Schiffbénker 2014: §). Auch 20 Frauen haben einen Antrag auf den
Familienzeitbonus gestellt, diese wurden alle genehmigt (921/AB 2018).

Grundsitzlich ist bereits die Gestaltung eines Rechts als Obligation, als blofies
Antragsrecht oder als Anspruch ausschlaggebend dafiir, ob es eine gute Grundlage
fiir die Forderung einer Erwerbsarbeitsunterbrechung bietet. Die Ausgestaltung der
Familienzeit als unbezahlte Freistellung unter Gewéhrung eines geringen pauschalen
Entgelts macht sie eher zu einer besonderen Annehmlichkeit statt zu einer Notwen-
digkeit.

Auch die Inanspruchnahme von Elternkarenz durch Viter ist trotz rechtlicher
Gleichstellung und Anspruchscharakter weit davon entfernt, Normalitidt zu werden.
Frauen nehmen dieses Recht nicht nur 6fter, sondern auch ldnger in Anspruch. Zweites
gilt auch fiir die Vorzeigelander Skandinaviens, wo die hohere Viterbeteiligung meist
auf eine Viterquote zuriickzufiihren ist, einen reservierten Anteil der Karenzzeit, der
andernfalls verfallt. Der dariiber hinausgehende Familienanspruch wird allerorts iiber-
wiegend von Miittern beansprucht (Schein 2017: 281). Wenn, dann nehmen Viter nur
den ihnen zugeordneten Teil, wihrend Miitter ihren und den neutralen Teil bestreiten
(Schein 2017: 281f.).

4 Heteronormativitat und die Inanspruchnahme von
Elternrechten

Durch das Recht werden die Handlungsoptionen von Eltern um die Geburt eines Kindes
abgesteckt: Wer kann wann wie lange die Erwerbstétigkeit unterbrechen und welche
finanziellen Ausgleichsmdglichkeiten stehen zur Verfiigung. Diese Regelungen beein-
flussen paarinterne Aushandlungen zur Elternzeit, wobei es einen offensichtlichen Un-
terschied macht, ob es sich um Optionen und/oder Obligationen handelt. Soweit das
Recht in seiner Anwendbarkeit optional bleibt und die konkrete Inanspruchnahme den
Paaren iiberlésst, finden dort die relevanten Aushandlungen fiir konkrete Elternzeitar-
rangements statt, Handlungsoptionen kénnen er- und verschlossen werden. Peukert un-
tersuchte solche Aushandlungsprozesse innerhalb von Paaren und kam zu dem Schluss,
dass diese ihre ,,Elternschaft (das Eltern Werden und Sein) und damit verbunden Er-
werbs- und Familienarbeit vergeschlechtlichen und naturalisieren* (Peukert 2015: 82).
Insofern folgen auch Aushandlungsprozesse in Paarbeziehungen heteronormativen Vor-
gaben, was die Inanspruchnahme mancher rechtlicher Moéglichkeiten wahrscheinlicher
macht als andere.

Eine Rolle spielen geschlechtsspezifische Deutungen bei Kindererziehung und
Hausarbeit. Haufig ereignet sich eine ,,Traditionalisierung [...], indem der Mutter — etwa
durch ihre Fahigkeit zum Stillen — eine ,natiirliche’ Kompetenz und Verantwortung fiir
die Kinderbetreuung zugeschrieben wird* (Riiling 2008: 4779). Das Stillen wird als
ausschlaggebendes Argument fiir die iibliche Aufteilung der Karenzzeiten herangezo-
gen, bei der die Anwesenheit der Mutter in den ersten Lebensmonaten als notwendig,
der Vater hingegen als entbehrlich, erachtet wird. ,,Aus der urspriinglichen Verantwor-
tung fiir das Stillen” (Riiling 2008: 4779f.) folgt, dass die Mutter in den ersten Monaten,
oft alleine, die ndtigen Kompetenzen zur Kleinkindbetreuung und eine intensive Bezie-
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hung zum Kind aufbaut. Als Folge fiihlen sich Viter weniger mit dem Kind verbunden
und fiir bestimmte Aufgaben weniger geeignet. Sowohl Riiling als auch Peukert kamen
in ihren Studien zu dem Schluss, dass sich in Verbindung mit dem Stillen Erzahlungen
innerhalb der Paarbeziehung etablieren, denen zufolge das Kind sich wiinscht, von der
Mutter getrdstet zu werden, und der Vater dazu nicht taugt (Riiling 2008: 4782; Peukert
2015: 185f.). Die Auseinandersetzung um das Stillen und die damit verbundenen Kom-
petenzen lassen sich als ,,vergeschlechtlichte Subjektivierungsweisen* beschreiben,
mit denen ,,spezifische Gefiihls-, Denk- und Handlungsweisen* (Maihofer 2018: 117)
einhergehen. Das Stillen bzw. die Erndhrung mit Muttermilch muss aber nicht gezwun-
genermaflen diese Folge fiir die Zuweisung von Kompetenzen haben. In den Studien
von Riiling und Peukert finden sich auch Paare, die das Stillen schlicht als Erndhrungs-
aufgabe betrachten, die mittels Abpumpen delegiert werden kann (Riiling 2008: 4783;
Peukert 2015: 275). Riiling betont, dass es mit der Moglichkeit, das Stillen bzw. die
Erndhrung mit Muttermilch an eine andere Betreuungsperson abzugeben, einhergeht,
die Mutter nicht zu iiberh6hen, sondern, ,,als grundsitzlich ersetzbar* (Riiling 2008:
4783) anzusehen.

5 Legitime Ungleichbehandlung aufgrund von Mutterschaft

Eine Kernfrage der Debatte bezieht sich auf die Legitimierung unterschiedlicher Be-
handlung von Méannern und Frauen aufgrund der besonderen Situation von Schwanger-
schaft und Geburt im Verhéltnis zu Elternregelungen, die der Kinderbetreuung dienen.
In der européischen Gleichbehandlungsrichtlinie findet sich mit Art. 28 eine Ausnahme
vom Gleichbehandlungsgebot fiir den Zweck des Mutterschutzes. Eine Ungleichbe-
handlung kann dann gerechtfertigt sein, wenn die Schwangere bzw. Wochnerin und
der Embryo bzw. Séugling vor Belastungen geschiitzt werden sollen. Hier sind etwa
der Schutz vor gesundheitsgefdhrdenden Stoffen oder bestimmten schweren Tétigkeiten
zentral (Risak 2017: Art. 3—7). Die Beschiftigungsverbote dienen indes — in Zusam-
menschau der Erwigungsgriinde der Richtlinie und der europdischen Rechtsprechung
sowie der Materialien zum Osterreichischen MSchG — aber nicht nur dem Gesundheits-
schutz, sondern auch der Kinderbetreuung (Risak 2017: Art. 8 Rn 9; Sagmeister 2018;
RV/Erl. MSchG 1957). Wéhrend in Bezug auf die erste Funktion eine Beschrinkung
auf die Geburtsmutter gerechtfertigt ist, wire in Bezug auf die zweite eine Ausweitung
auf alle Elternteile geboten. So wird zwischen Mutterschafts- und Elternurlaub einer-
seits nach den Anspruchsberechtigten differenziert und andererseits auf die unterschied-
lichen Zwecke abgestellt: Der Elternurlaub wird beiden Eltern gewiahrt, ,.damit sie sich
um ihr Kind kiimmern konnen* (EuGH 16.06.2016, C351/14, ECLI:EU:C:2016:447,
Sanchez, Rn 44, Hervorh. M. S.), wihrend der Mutterschutz nur der Mutter zukommt
und den ,,Schutz der korperlichen Verfassung der Frau und den Schutz der besonderen
Beziehung zwischen der Mutter und ihrem Kind wdihrvend der Zeit gewdhrleisten, die
sich an die Schwangerschaft und Entbindung anschliefSt, damit diese Beziehung nicht
durch die Doppelbelastung aufgrund der gleichzeitigen Ausiibung eines Berufs gestort
wird.” (EuGH 16.06.2016, C351/14, ECLI:EU:C:2016:447, Sanchez, Rn 44, Hervorh.
M. S.) Dies entstammt einer Rechtsprechungslinie, die sich seit den 1980ern etablieren
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konnte,’ und vielfach fiir ihr klares Abstellen auf Geschlechterstereotype kritisiert wur-
de (McGlynn 2000; Risak 2017: Art. 8 Rn 4a; Sagmeister 2018). Der Schutzweck der
Gesundheit und derjenige der Ermdglichung der Betreuung werden dadurch regelméfig
vermischt.

Eine heteronormativitatskritische Perspektive kann hilfreich sein, um zu benen-
nen, wie korperliche Notwendigkeiten und kulturelle Praxen zu einem Begriindungs-
strang verkniipft werden. Besonders deutlich wird dies am Beispiel eines Falles, in
dem der EuGH Adoptivmiittern, nicht jedoch Adoptivvitern, denselben Schutz zu-
sprach wie Geburtsmiittern (vgl. EuGH 16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien,
ECLIL:EU:C:1983:295, 3273). Diese Ungleichbehandlung gehe ,auf das legitime
Bestreben zuriick, die Umstéinde, unter denen das Kind in die Adoptivfamilie aufge-
nommen wird, fiir diesen sehr schwierigen Zeitraum soweit wie mdglich denjenigen
anzugleichen, unter denen das Neugeborene Aufnahme in die Familie findet” (EuGH
16.10.1983, C-163/82, Kommission v Italien, ECLI:EU:C:1983:295, 3273, Rn 16). Fiir
Risak erweist sich die Bezugnahme auf die besondere Bindung zwischen Mutter und
Kind gerade in einem Adoptionsfall als ,,génzlich in sich widerspriichlich®, da hier auf
,.kein durch Schwangerschaft und Entbindung hergestelltes Band zwischen Mutter und
Kind*“ Bezug genommen werden kann (Risak 2017: Art. 8, Rn 4a). Die Situation, die
in diesem Fall nachgebildet werden soll, ist keine natiirliche, sie ist eine rechtliche, sie
zeigt, wie das Recht Anteil nimmt an der Schaffung familiérer Verantwortlichkeitstei-
lung und zugleich behauptet wird, dies sei natiirlichen Begebenheiten geschuldet.

Dies findet sich dhnlich auch im bereits angesprochenen Urteil des deutschen Bun-
desgerichtshofs tiber die Eintragung eines (Trans-)Mannes als Mutter. Der Gerichtshof
meinte, dass eine ,,von den biologischen Fortpflanzungsfunktionen abweichende status-
rechtliche Zuordnung fiir die Kohédrenz der Rechtsordnung weitreichende Folgen [hétte],
weil Mutterschaft und Vaterschaft als rechtliche Kategorien untereinander nicht beliebig
austauschbar sind, sondern sich sowohl hinsichtlich der Voraussetzungen ihrer Begriin-
dung als auch hinsichtlich der daran ankniipfenden Rechtsfolgen voneinander unter-
scheiden® (Deutscher Bundesgerichtshof 06.09.2017: Rn 27). Schon in der deutschen
Verfassung sei die Verkniipfung zwischen Fortpflanzungsfunktion und Geschlecht zu-
grunde gelegt, ,,indem sie der ,Mutter* einen besonderen Anspruch auf den Schutz und
die Fiirsorge der Gemeinschaft gewéhrt (Deutscher Bundesgerichtshof 06.09.2017:
Rn 25). Mit diesem Hinweis begriindete der deutsche Bundesgerichtshof die Eintra-
gung als Mutter mit den daran gekniipften Rechtsfolgen. Doch kann die Vermeidung
des Rechtsverlustes nicht nur mittels Zuordnung als Mutter erreicht werden, ebenso gut
konnte dafiir argumentiert werden, dem Elternteil unabhingig von der Kategorie Mutter
die fraglichen Rechte zuzusprechen. Dies konnte durch die Ausweitung von Mutter-
rechten auf Viter oder durch die geschlechtsneutrale Fassung von Elternrechten erreicht
werden. So argumentieren auch Althoff, Schabram und Follmar-Otto in ihrem Gutach-
ten zu Geschlechtervielfalt im Recht:

.Eine Option ist die vollige Ablésung der geschlechtsspezifischen Bezeichnungen und Voraussetzungen
im Abstammungsrecht (Mutter/Frau, Vater/Mann) durch geschlechtsneutrale Bezeichnungen, die an die
Fortpflanzungsfunktion ankntpfen” (Althoff/Schabram/Follmar-Otto 2017: 56).

5 Erstmals in EUGH 12.07.1984, C-184/83, Hofmann, ECLI:EU:C:1984:273 Rn 25.
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Im isldndischen Elternrecht ist dies bereits verwirklicht: ,,feedingarorlof kann mit Ge-
burtsurlaub iibersetzt werden. Seit 2006 wird damit bewusst auf jegliche Bezugnahme
auf Geschlecht verzichtet, um Ungleichbehandlung aufgrund von Geschlecht(sidentitét)
oder sexueller Orientierung zu vermeiden (Eydal/Gislason 2018: 205). Unabhéngig da-
von sind, in Ubereinstimmung mit der Mutterschutz-RL, zwei Wochen fiir die gebiren-
de Person obligatorisch.

6 Differenz als Dilemma, Gleichheit als Ausweg?

Bei der Forderung nach geschlechtsneutralen Regelungen werden feministische Rechts-
wissenschafter innen hellhdrig. Mutterschutz ist eine wichtige Errungenschaft der
Frauen- und Arbeiterinnenbewegung, die nicht verloren gehen soll. Zudem war in der
Kritik eines formellen Gleichheitsversprechens Mutterschaft haufig ein Paradebeispiel
fiir dessen Auslassungen und Scheitern (Dolderer et al. 2016: 9f.). Wird nicht auf die
Unterschiede zwischen Mannern und Frauen Bedacht genommen, so droht eine Ori-
entierung an der ménnlichen Norm, die die besonderen Bediirfnisse von Frauen ver-
nachlissigt (Holzleithner 2008: 6f.). Rein formelle Gleichbehandlung ist insofern nicht
dazu in der Lage, faktische Ungleichheit zu bekdmpfen. Aus dieser Erkenntnis folgen
eben gerade solche Ausnahmen im Gleichbehandlungsrecht wie Mutterschutz oder
auch Frauenforderungsmafnahmen. Sie sind Teil eines materiellen Verstidndnisses von
Gleichheit (Doll/Rossl/Sagmeister 2019). Doch tritt ein weiteres Problem zutage, denn
eine Maflnahme, ,,mit der eine faktische Ungleichheit beseitigt werden soll, [konnte]
gleichwohl die Gefahr mit sich bringen, zur Verfestigung einer herkémmlichen Rollen-
verteilung zwischen Mannern und Frauen beizutragen* (EuGH 19.03.2002, C-476/99,
Lommers, ECLI:IEU:C:2002:183, Rn 41). So wird etwa durch die unterschiedliche
Gestaltung von Elternrechten ,,Méannern weiterhin eine im Hinblick auf die Wahrneh-
mung ihrer Elternschaft subsididre Rolle gegeniiber den Frauen zugewiesen™ (EuGH
30.09.2010, C-104/09, Roca Alvarez, ECLI:EU:C:2010:561, Rn 36). Das ,,Dilemma*
liegt also darin, dass sowohl in der Gleichbehandlung als auch in der Schaffung von
Sonderregelungen die Differenz zwischen Méannern und Frauen reproduziert werde
(Minow 1987: 12). Martha Minow, die diese Beobachtung beschreibt, fithrt weiter aus,
dass das Dilemma nur in Verbindung mit bestimmten Vorannahmen bestehe. Diese seien
wiederum so stark verwurzelt, dass sie das Problem als unauflésbar erscheinen lassen.
Sie benennt diese Vorannahmen und fordert dazu auf, sie zu dekonstruieren, um einen
sinnvollen Umgang mit Differenz zu finden. Sie betreffen u. a. das Verstéindnis von Dif-
ferenzen als intrinsisch anstatt als relativ, sowie die Frage bestimmter Prinzipien der
Rechtsanwendung, etwa der Objektivitdt (Minow 1987: 33). Fiir diesen Text zentral ist
die Vorannahme, dass Differenz stets im Vergleich zu einer unausgesprochenen Norm
und Gleichheit als Anpassung an diese Norm verstanden werde (Minow 1987: 32). Die-
ser Norm entsprechend werde Schwangerschaft als Abweichung verstanden, die eine
spezielle Behandlung erforderlich macht. Die Benachteiligung von schwangeren Frauen
am Arbeitsmarkt resultiere demnach aus einer Vorstellung von Gleichheit, die Méanner
zur unhinterfragten Norm erhebt, nicht aus dem Umstand der Schwangerschaft als sol-
chem. Wesentlich ist Minows Schlussfolgerung, dass das Dilemma sich nicht durch die
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Frage auflosen ldsst, ob nun besondere Regelungen fiir schwangere Frauen sinnvoll sind
oder nicht, sondern durch die Kritik des zugrunde liegenden Gleichheitsverstéindnisses.
Minow schlédgt sogleich alternative Ausgangspunkte vor. Differenz sollte nicht als
Frage von Eigenschaften, sondern von Verhéltnissen diskutiert werden. Wem oder was ge-
geniiber Differenz gemessen wird, ist verhandelbar. Es geht weniger um ein Dilemma als
um den Kampf um Deutungshoheit, dariiber, wessen Realitdt als Mafistab herangezogen
wird (Minow 1987: 69). Folglich geht es darum zu fordern, dass die Rechtsordnung von
Anfang an auch weibliche Lebensrealititen miteinbeziehen muss (Holzleithner 2008: 7).
Vermeintlich weibliche Realitéten sind zudem durchaus lebensnaher als die vermeintlich
ménnliche Norm einer moglichst ununterbrochenen Erwerbsbiografie. Sorgebeziehungen
sind ein wesentlicher Teil menschlichen Lebens und Erwerbsarbeit sollte damit vereinbar
sein. Eine gut finanzierte Auszeit von der Erwerbsarbeit zur Kinderbetreuung sollte eine
Selbstverstiandlichkeit fiir alle Arbeitnehmer innen sein. Solange die besonders schutz-
bediirftige Position der Geburtsmutter als Ausgangspunkt dient, kénnen allgemeine Re-
gelungen vorgeschlagen werden, die im Gro3enschluss auch solche Positionen schiitzen,
die in schwicherer Weise von éhnlichen Gefiahrdungen, etwa der Doppelbelastung von
Kinderbetreuung und Erwerb, bedroht sind (Crenshaw 1989: 166). Dies bedeutet nicht,
die korperliche Dimension von Schwangerschaft und Geburt zu negieren oder zu vernach-
lassigen, sondern den Schutz, den diese Besonderheit erforderlich macht, zum Ausgangs-
punkt fiir allgemeine Regelungen fiir Arbeitnehmer innen, die Eltern werden, zu machen.
In diesem Zusammenhang ist auch die Kritik von Crenshaw an Antidiskriminie-
rungsmafinahmen hilfreich; diese wiirden oft von der privilegiertesten Schicht einer
diskriminierten Gruppe ausgehen. Demgegeniiber schligt sie vor, die marginalisier-
teste Position als Ausgangspunkt zu nehmen, denn: ,,When they enter, we all enter*
(Crenshaw 1989: 166). Durch das Abstellen auf die (potenziell) am starksten betroffene
Position vermag eine Maflnahme einen moglichst groflen Kreis an Betroffenen abzude-
cken, ohne die typischerweise vernachlassigte Gruppe aulen vor zu lassen. Nun mag es
auf den ersten Blick paradox erscheinen, diesen Gedanken auf die Gruppe Miitter anzu-
wenden, die als solche wiederum divers ist und intersektionell betrachtet werden muss.
Insofern wiren jedenfalls die Umstéinde von Alleinerzieherinnen, von Frauen/Kindern
mit besonderen Bediirfnissen einzubeziehen. Doch ist hier ein Gedanke angelegt, der
fiir die Schaffung und Priifung von Rechten herangezogen werden kann; ndmlich be-
sondere Bediirfnisse einzubeziehen anstatt sie abzusondern. Derjenige Zeitraum, der
fiir die Geburtsmutter durch ihre besondere korperliche Situation notwendig ist, sollte
allen Eltern zur Verfiigung stehen. Bei dessen Festlegung konnte das Mindestmal} der
europdischen Mutterschutz-Richtlinie als Ausgangspunkt dienen, es betrdgt 14 Wochen
ununterbrochenen Urlaub, obligatorisch sind davon allerdings nur zwei Wochen. Das
Ubereinkommen zur Beseitigung jeglicher Diskriminierung von Frauen (CEDAW) der
Vereinten Nationen sieht hingegen keine bestimmte Zeitspanne vor, sondern normiert in
Art. 11 Abs. 3, dass in regelmédBigen Abstinden anhand wissenschaftlicher und techni-
scher Erkenntnisse iiberpriift werden sollte, welche Zeitspanne notwendig ist.
Unabhéngig davon, wie ein Elternteil zum Kind kommt, etwa durch Adoption oder
durch Geburt durch die Partnerin, sollte ein dem Mutterschutz in Dauer und Schutz-
niveau gleichstehender Anspruch entstehen. Zweite Elternteile, und ich betone hier
durchaus die Viter, entfielen ebenso wie Miitter dem Erwerbsarbeitsmarkt fiir eine be-
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stimmte Zeit, ihre Zusténdigkeit fiir die Kindererziehung wiirde normalisiert und damit
ihre Bereitschaft erhoht, auch spatere freiwillige Elternzeiten zu nehmen. Eine solche
Elternzeit-Regelung kidme insbesondere auch solchen Familienkonstellationen zugute,
in denen kein Elternteil das Kind gebiert.

7 Rechtliche Konkretisierungen

Tatsachlich lasst sich bereits ein Trend beobachten, der von der Idee eines Mutter-
schaftsurlaubs weg und hin zu entweder Geburtsurlauben geht, die teilweise von der
Mutter auf andere iibertragen werden kdnnen, oder iiberhaupt zu einem generischen
Elternurlaub, von dem je ein bestimmter Teil fiir Mutter und Vater reserviert sind (Blum
et al. 2018: 9). Die islandische Regelung sieht beispielsweise je drei Monate fiir jedes
Elternteil vor, wobei die Geburtsmutter zwei Wochen davon rund um die Geburt zu neh-
men hat. In Portugal kdnnen von 16 Wochen zehn frei aufgeteilt werden, sechs Wochen
sind von der Mutter um die Geburt zu nehmen (Blum et al. 2018: 9). Im Vergleich zu
Osterreich sind das kurze Zeiten. Die Dauer der gesamtverfiigbaren Zeit spielt eine we-
sentliche Rolle fiir den Effekt auf die Geschlechtergleichheit. So fiihrt Dearing in ihrer
Analyse von 27 européischen Elternzeitregelungen aus, dass die Lénge der verfiigbaren
Zeit sich auf die Erwerbstétigkeit von Frauen in zweierlei Hinsicht ausiiben kann: So-
wohl zu kurze Betreuungszeiten als auch zu lange hindern diese. Ihre Analyse fiihrte sie
zu dem klaren Ergebnis, dass jeweils sieben Monate pro Elternteil ideal wéren, vollen
Lohnausgleich vorausgesetzt (Dearing 2016: 234). An diesem Vorschlag mochte ich
hervorheben, dass kein frei verfligbarer Teil vorgesehen ist. Derzeit sehen sdmtliche
Léander mit Viterquoten auch einen iiber die reservierten Teile hinausgehenden Famili-
enanspruch vor, der in allen Féllen iiberragend von Miittern beansprucht wird (Schein
2017: 281). Neutrale Regelungen mit der Moglichkeit zur freien Aufteilung zwischen
den Eltern fithren demnach nicht zu einer egalitidren Aufteilung. Vielmehr greifen hier
nicht-rechtliche Normen, die die Aufteilung entsprechend traditioneller Vorstellungen
von Familien re-installieren und wiederum auf das Problem formeller Gleichbehandlung
verweisen. Die Forderung, sich an den Bediirfnissen der Geburtsmutter zu orientieren,
geht tiber die neutrale Gestaltung von Karenzregelungen hinaus, wie sie ohnehin die
meisten Rechtsordnungen bereits kennen. Die Anerkennung der Notwendigkeit einer
Auszeit fiihrt dazu, auch zweiten Elternteilen und Vitern einen obligatorischen Urlaub
zuzusprechen. Hier sei auf Nancy Frasers wohlfahrtsstaatliches Modell der Universa-
lisierung von Betreuungsarbeit verwiesen, dessen wesentliches Element Maflnahmen
sind, ,,die Menschen davon abhalten, sich vor bestimmten Aufgaben zu driicken (Fra-
ser 1996: 493). Neben der Moglichkeit von ,,Lebensentwiirfe[n] flir Frauen* jenseits
der Mutterschaft” sind die Anerkennung und Umverteilung von Sorgearbeit wichtige
feministische Anliegen in Bezug auf Elternschaft (Dolderer et al. 2016: 10). Da, wie
gezeigt, die bloe Schaffung rechtlicher Moglichkeiten zur Viater-Beteiligung nicht aus-
reicht, um die tatsdchliche Arbeitsteilung aufzubrechen, sind obligatorische Regelungen
fiir Viter notwendig. In der Gleichstellung aller Elternteile mit der Geburtsmutter liegt
zudem die Anerkennung elterlicher Fahigkeiten und Verantwortung abseits biologischer
Abstammung und biologistisch-vergeschlechtlichter Zuschreibungen.
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