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Editorial

Mit dem Fokus auf ,Menschenrechte queer gelesen widmet sich das Schwerpunke-
thema der vorliegenden Ausgabe der zfinr einem immer noch zu wenig bearbeiteten,
dabei kontroversen und an Bedeutung gewinnenden Thema. In den letzten Jahren
konnten Bewegungen fiir die Rechte von LGBTIQ* ganz bemerkenswerte Erfolge
erringen, und das nicht nur im ,,globalen Norden®: Gleichgeschlechtliche sexuelle
Beziehungen wurden entkriminalisiert; es wurden Méglichkeiten fiir gleichgeschlecht-
liche Paare geschaffen, ihre Beziehungen zu institutionalisieren, mancherorts bis hin
zur Offnung der Ehe; die Anerkennung einer vom bei der Geburt zugewiesenen Ge-
schlecht abweichenden Geschlechtsidentitit wird vielerorts nicht mehr von ge-
schlechtsanpassenden Kérpermodifikationen abhingig gemacht, manche Staaten
gebieten, dass es bei der rechtlichen Kategorisierung des Geschlechts eine ,,dritte
Option® geben soll, und die Praxis der chirurgischen Zurichtung der Genitalien von
intergeschlechtlichen Kindern wird zunehmend als unzulissig angesehen, wenn sie
auch erst in ganz wenigen Staaten vollends verboten ist.

Eine eigene UN-Konvention zum Schutz von SOGIESC-Menschenrechten — also
solchen, die sich auf sexuelle Orientierung, Geschlechtsidentitit und -expression sowie
geschlechtliche Charakeeristika beziehen — scheint derzeit nicht realistisch. Dafiir
halten die Yogyakarta Prinzipien (aus 2007, mit einer Erweiterung aus 2017) fest,
inwiefern die herkommlichen Menschenrechte auch im Bereich von SOGIESC an-
wendbar sind, und im Jahr 2016 wurde ein Sonderberichterstatter der UN fiir diese
Themen eingesetzt; aktuell hat Victor Madrigal-Borloz diese Position inne. Es gab aber
auch Riickschlige, wie die Situation in Russland und in der Tiirkei, aber auch in
Brasilien oder in den USA zeigt, wo fiir das Militir wieder ein , Transgender Ban®
eingefithrt wurde. Und in Ungarn wurden die weitreichenden Ermichtigungen zur
Bekimpfung der Verbreitung des Corona-Virus dafiir missbraucht, die Moglichkeiten
zu Anderung des geschlechtlichen Personenstands abzuschaffen.

Die Aufsitze des vorliegenden Bandes widmen sich verschiedenen Aspekten des
Themas und wollen damit nicht nur informieren und zum Nachdenken anregen,
sondern auch eine weitere Befassung mit den einschligigen Herausforderungen an-
stoffen. Dazu dienen Beitrige von Elisabeth Holzleithner; Anna Katharina Mangold,
Maya Markwald und Cara Rohner; Katja Neuhoff und Juliette Wedl; Petra Suf8ner;
Nina Eckstein und schliefflich Frédéric Krumbein. Dabei zeigt sich immer wieder, wie

sehr menschenrechtlicher Aktivismus und rechtliche Initiativen ineinandergreifen — wie
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wichtig eine vitale Zivilgesellschaft und eine aufmerksame Rechtswissenschaft fiir die
Entwicklung solch junger Menschenrechte sind, und dass Bildung eine ganz wesent-
liche Voraussetzung fiir deren Pflege und Verbreitung darstellt.

Auflerhalb des Themenschwerpunkts wirft Georg Lohmann in der neuen Rubrik
»Aufler der Reihe” die Frage auf, ob den Menschenrechten eine Rezession droht.
Dabei zeigt er auf, was die Philosophie zur Stirkung der Menschenrechte beitragen
kann: ndmlich herauszuarbeiten, um was es bei den Menschenrechten geht — und was
diese leisten und nicht leisten kdnnen. AnschlieSend setzen sich Michael Lysander
Fremuth und Andreas Sauermoser rechtsdogmatisch mit Menschenrechten im Aus-
nahmezustand auseinander und vertreten die These, dass anlisslich der Covid-19-Pan-
demie etwaige Notstinde zwar nicht konventionswidrig, aber auch nicht erforderlich
seien. Im ,,Forum* findet sich sodann eine Kontroverse zum ,Sterbehilfe-Urteil“ des
Bundesverfassungsgerichts zwischen Marco Schendel und Urban Wiesing. In der
ebenfalls neuen Rubrik ,Profile®, in der kiinftig Personen, Organisationen und Insti-
tutionen niher beleuchtet werden, interviewt Thomas Unger den ehemaligen UN-
Sonderberichterstatter fiir Forderung der Wahrheit, Gerechtigkeit, Wiedergutmachung
und Garantien der Nicht-Wiederholung, Pablo de Greiff. Rainer Huhle ruft uns an-
schlielend den franzésischen Richter Louis Joinet und seinen ,Prinzipien gegen die
Straflosigkeit” ins Gedichtnis. An den kiirzlich verstorbenen Volkmar Deile erinnern
in einem Nachruf etliche Weggefihrten des allseits geachteten Menschenrechtsakti-
visten. Die Rubrik ,,Aus aller Welt“ wird fortan Beitrige in Originalsprache zu Men-
schenrechten enthalten, in diesem Fall von Zehra Arat zur Autokratie in der Tiirkei.

Die zfmr wartet nicht nur mit einer neuen Strukeur auf. Auch der Herausgeberkrets,
der wissenschaftliche Beirat und das Redaktionsteam haben sich verindert. All jenen
Personen, die ausgeschieden sind, gilt unser groffer Dank fiir die langjihrige Unter-
stiitzung. Alle jene, die dazugekommen sind, seien herzlich begriifft. Gemeinsam
werden wir versuchen, auch kiinftig aktuelle Menschenrechtshemen einer fundierten
Analyse und Reflexion zu unterziehen.

Thr Herausgeber- und Redaktionsteam der zfr
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Elisabeth Holzleithner

Leshische Verhaltnisse auf dem Hithnerhof

EINE RECHTLICHE GROTESKE ALS BRENNPUNKT DES RINGENS UM
SEXUELLE MENSCHENRECHTE IN OSTERREICH!

Zusammenfassung

Das Ringen um sexuelle Rechte musste in Osterreich seinen Ausgang von einem To-
talverbot ,gleichgeschlechtlicher Unzucht” nehmen. Dessen Abschaffung 1971 erfolg-
te unter flankierenden strafrechtlichen MaBnahmen, die erhebliche Einschrdnkungen
bedeuteten, und die zudem deutlich machen sollten, dass (insbesondere ménnliche)
Homosexuelle nicht erwdnscht waren. Der vorliegende Text zeichnet die Geschichte
dieser Bestimmungen in aller Klrze nach und widmet sich rechtlichen und politischen
Strategien des Widerstands. Im Fokus steht ein Fall, der in den 1990er Jahren vor einem
Osterreichischen Gericht verhandelt wurde, und anhand dessen die Chancen und Ri-
siken des emanzipatorischen Einsatzes von Recht aufgezeigt werden kénnen.

Abstract

The struggle for sexual rights had to start in Austria at a blanket ban of “same sex
fornication”. Its abolition in 1971 was effected with accompanying criminal measures,
which involved significant restrictions, and which were also meant to emphasize that
(particularly male) homosexuals were not welcome. The text at hand sketches the
history of these provisions in a nutshell and attends to legal and political strategies of
resistance. Its focus is a case, which was argued before an Austrian court in the
1990ies. By this example, prospects and risks of using the law in an emancipatory
fashion can be pointed out.

Einleitung

Sexuelle Menschenrechte waren dem &sterreichischen Recht lange Zeit fremd. Statt-
dessen wurden alle méglichen Verstfe gegen die , Sittlichkeit“? kriminalisiert — dazu
zihlten bis 1971 alle sexuellen Handlungen unter Personen des gleichen Geschlechts.
Und auch nach Abschaffung des , Totalverbots® war , gleichgeschlechtliche Unzucht*
in verschiedenen Kontexten strafbar. Entsprechend ist die ,sexuelle Autonomie® in

1 Uberarbeitete Version des gleichnamigen Textes in Adamski et al. 2019: 249-261.

2 Die RV zum StGB 1974 betont, dass zum ,,Wesen der Sittlichkeitsdelikte* ausschlieflich ,,die Sexual-
bezogenheit der Handlung und ihre Eignung, das allgemeine Scham- und Sittlichkeitsempfinden auf
sozial schidliche Weise zu verletzen, gehért® (30 Blg NR 13. GP, 339). Zur geschichtlichen Entwicklung
des Sexualstrafrechts siche Benke/Holzleithner 1998.
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Osterreich ein ziemlich ,spites” Rechtsgut — die erste Erwihnung in Gesetzesmateri-
alien datiert aus 1989. Noch linger hat es gedauert, bis die iiberkommene Begrifflich-
keit von ,Sittlichkeit“ und ,,Unzucht“ mit den entsprechenden Konnotationen zu-
mindest aus dem Strafgesetzbuch entsorgt wurde, das war erst im Jahr 2004.° Und
selbst im Jahr 2020 finden sich noch Restbestinde, nimlich im Pornographiegesetz,*
dessen Delikte seit 1950 unverindert formuliert sind. Darin wird der Handel mit
sunziichtigen® Darstellungen verboten, und die Gefihrdung der Entwicklung von
Jugendlichen ,,durch Reizung der Liisternheit oder Irreleitung des Geschlechtstriebes®
soll hintangehalten werden.

Der vorliegende Text greift einige Motive aus der 8sterreichischen Geschichte des
rechtlichen Umgangs mit sexuellen Handlungen auf. Er ist von der Anlage weniger
systematisch als anekdotisch und assoziativ: Es werden Schlaglichter auf besonders
grelle Begebenheiten geworfen, welche die Verstrickungen des rechtlichen Diskurses
mit reaktiondren Perspektiven auf menschliche Sexualitit exemplarisch verdeutlichen.
Es ist dem hartnickigen Wirken von Aktivistinnen in Politik und Recht zu verdanken,
dass sich das indern konnte. Dabei spielten auch ,Kimpfe ums Recht™ vor Gericht
— etwa vor dem 6sterreichischen Verfassungsgericht oder dem Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte — eine entscheidende Rolle. So konnten mit der Zeit in Os-
terreich, gegen den hartnickigen Widerstand der Gesetzgebung, Menschenrechte im

Bereich des Sexuellen durchgesetze werden.

1. ,Gleichgeschlechtliche Unzucht” im Visier des
Strafrechts

Fiir das osterreichische Recht war es lange Zeit ganz selbstverstindlich, dass sexuelle
Handlungen ins Korsett der Ehe einzubetten und in den Dienst der Reproduktion zu
stellen waren; alles andere unterlag dem Verdike der ,,Unzucht”. Darunter fiel ganz
selbstverstiandlich und lange Zeit auch die , gleichgeschlechtliche Unzucht®.c Von dem
bis 1971 geltenden Totalverbot waren Minner und Frauen gleichermafien erfasst. Die

dann im Zuge einer ,kleinen Strafrechtsreform® erfolgte Entkriminalisierung gleich-

3 Der Titel des 10. Abschnitts des StGB lautet seit 2004 ,,Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Inte-
gritit und Selbstbestimmung; BGBI 1 2004/15.

4 Bundesgesetz vom 31. Mirz 1950 iiber die Bekimpfung unziichtiger Verdffentlichungen und den Schutz
der Jugend gegen sittliche Gefidhrdung, StE BGBL. Nr. 95/1950. Eine detailreiche Rekonstruktion der
Judikatur zum Pornographiegesetz findet sich in Holzleithner 2000a.

5 In Anlehnungan den klassischen Text Rudolf von Jherings aus 1872.

6 Siehe dazu ausfiihrlich Greif 2019.
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geschlechtlicher sexueller Handlungen sollte nach Absicht der Gesetzgebung von
»flankierenden Mafinahmen® abgefedert werden. Derart wollte man verhindern, dass
(zumal minnliche) Homosexuelle die heterosexuell geordnete Gesellschaft unterwan-
dern und das Geftige sexueller Sittlichkeit zerstdren. Es sollte daher nicht fiir , gleich-
geschlechtliche Unzucht“ geworben werden, und Vereine sollten Homosexualitit nicht
begiinstigen diirfen. Ein weiteres Verbot der ,gleichgeschlechtlichen Unzucht mit
Personen unter 18 Jahren (ausschliefflich an Minner gerichtet) galt mit einer Straf-
drohung von sechs Monaten bis fiinf Jahren als ,, Verbrechen® und sollte junge Minner
vor der Verfiihrung zur Homosexualitit — nicht vor sexuellen Ubergriffen — bewahren.
Dass Homosexualitit weiterhin als verwerflich gelten sollte, machte etwa ein Abge-
ordneter von der Osterreichischen Volkspartei (OVP) in der damaligen Parlaments-
debatte in drastischen Worten deutlich: ,Gerade die weitergeltende Strafbarkeit der
qualifizierten Fille von gleichgeschlechtlicher Unzucht - iibrigens auch der mit Absicht
beibehaltene Terminus: wir sprechen immer noch von Unzucht — beweist, dass der
Gesetzgeber dem Phinomen der Homosexualitit nicht etwa wohlwollend neutral oder
gar indifferent gegeniibersteht. Unsere schon von den biologischen Grundlagen her
heterosexuell strukturierte Gesellschaft wird Homosexualitit nach wie vor als sozial
nicht wiinschenswert und als widernatiirlich empfinden.’

Die ésterreichische Gesetzgebung hatte es nicht eilig, diese Bestimmungen aus dem
Rechtsbestand zu entfernen. Erst 1996 wurde mit denkbar knapper Mehrheit von
90/89 das Verbot der ,, Werbung fiir Unzucht mit Personen des gleichen Geschlechts
oder mit Tieren“ (§ 220 StGB) sowie, dann mit Mehrheit von 128/52, das Verbot von
»Verbindungen zur Begiinstigung gleichgeschlechtlicher Unzucht® (§ 221 StGB)
aufgehoben.® Die angebliche Jugendschutzbestimmung des § 209 StGB hat der éster-
reichische Nationalrat trotz einiger Anldufe nicht zu entsorgen vermocht, so etwa im
Zuge des Strafrechtsinderungsgesetzes 1998 (BGBL. I Nr. 153/1998). Dies hat Oster-
reich 1997 und 1998 mehrere Riigen des Europiischen Parlaments beschert. Die
Riigen waren mit der Aufforderung verbunden, § 209 StGB ,,unverziiglich aufzuheben
und alle Personen, die aufgrund dieses Artikels Gefingnisstrafen verbiifSen, unverziig-
lich zu begnadigen und freizulassen. Unter anderem wird bedauert, dass das sterrei-
chische Parlament bewusst frithere Entschliefungen mit ihren ,nachdriicklich an
Osterreich gerichteten Anforderungen ignoriert hat*.’

7 Stenographisches Protokoll des Nationalrats, 12. GB, 50. Sitzung, 7. Juli 1971, 3081.
8 Siehe dazu mit etlichen Beispielen aus der Debatte im Nationalrat Benke/Holzleithner 1998: 71-73.
9 17. September 1998, B4-0824 und 0852/98, ABL. C313/187 vom 12. Oktober 1998, Punkt G.
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Auch im Lichte der Judikatur des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te (EGMR) war diese Halsstarrigkeit Osterreichs problematisch. Allerdings hat sich
auch der Menschenrechtsgerichtshof in Stralburg eine gewisse Zeit gelassen. So ka-
tegorisierte er zwar seit Anfang der 1980er Jahre Strafgesetze, welche gleichgeschlecht-
liche sexuelle Handlungen unter Erwachsenen im Privaten verbieten, als Verletzung
des Rechts auf Privatleben. Das Privatleben umfasst seit damals auch das Geschlechts-
leben als ,wesentliche Ausdrucksméglichkeit der menschlichen Personlichkeit“.!* Das
galt zunichst aber nur fiir Erwachsene. Weiterhin als méglich angesehen wurde zu
dieser Zeit eine restriktivere Regelung des Mindestalters fiir sexuelle Handlungen
unter (typischerweise minnlichen) Personen des gleichen Geschlechts. Man meinte,
dadurch ,junge Leute vor unerwiinschten und schidlichen Zwingen und Einfliissen "
schiitzen zu kénnen. Der Hinweis auf die ,,Zwinge* ist hier freilich irrefiihrend, weil
die gegenstindlichen Mindestalterregelungen niemals auf Zwang und Gewalt abstell-
ten, sondern ausschlieflich konsensuelle sexuelle Handlungen ponalisierten. Die
Wende in Straflburg kam dann im Jahr 1997. In der Rechtssache Sutherland'* wurde
festgehalten, dass eine nationale Regelung, die beim Mindestalter zwischen hetero-
sexuellem und homosexuellem Geschlechtsverkehr differenziert, im Licht von Art 8
(Recht auf Privatleben) und Art 14 (Diskriminierungsverbot) EMRK unzulissig ist.

Die Riigen, der Bericht, das Judikat — all dies wurde von der Mehrheit des dster-
reichischen Parlaments beharrlich ignoriert. Und so musste der sterreichische Ver-
fassungsgerichtshof bemiiht werden. Das war heikel, hatte der VEGH doch § 209 StGB
noch im Jahr 1989 fiir unbedenklich im Lichte des Gebots der Geschlechtergleichheit
erkldrt und 2001 einen weiteren Antrag auf dessen Aufthebung wegen entschiedener
Sache zuriickgewiesen."> Wie konnte es sein, dass der diskriminierende Charakter
dieser Bestimmung — strafbar waren ja ausschliefSlich Handlungen unter Personen
minnlichen Geschlechts — verkannt wurde? Ermoglicht wurde dies durch eine be-
stimmte Konstruktion eines ,,Unterschiedes im Tatsichlichen®, die (schwule) Minner
strikt von (lesbischen) Frauen unterscheidet. Dafiir griff der VEGH auf die Regierungs-
vorlage zuriick. Ausfithrlich wurde daraus eine Passage zitiert, wonach sich ,eine
gleichgeschlechtliche Triebrichtung bei Frauen nicht in gleicher Weise® auswirken

wiirde ,wie bei Mannern®, dass sie die ,, Einpassung in die gegebenen gesellschaftlichen

10 EGMR 22. Oktober 1981, Dudgeon v. United Kingdom, 7525176, Goi NJW 1984, 542.1dS auch EGMR
31.0ktober 2000, A. D. T., 35.765/97, NL 2000, 148.

11 Dudgeon, 7525/76; NJW 1984, 542.

12 EKMR 1. Juli 1997, Euan Sutherland v. United Kingdom, 25.186/94.

13 VIGH 29. November 2001, G 190/01.

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



Menschenrechte queer gelesen | Holzleithner

Strukturen nicht in gleichem Mafle“ erschweren und ,,nach auf$en hin nur wenig in
Erscheinung® treten wiirde. Auch die Tathandlungen wiren nicht in einer Weise
fassbar, die Grundlage fiir eine strafrechtliche Verurteilung sein kénnte, denn: ,Die
Grenzen zwischen freundschaftlichen Zirtlichkeitsbezeugungen, Berithrungen im
Zuge von Hilfeleistungen bei der Korperpflege und dergleichen einerseits und echten
gleichgeschlechtlichen Akten andererseits entzogen sich weitgehend der Feststellung
im Strafprozess.“!* Ein Blick in die Verurteiltenstatistik hitte iibrigens geniigt, um
diese Behauptung zu widerlegen: Bis zur Abschaffung des Totalverbots wurden jedes
Jahr einige Frauen wegen ,gleichgeschlechtlicher Unzucht” bestraft, wenn auch viel
weniger als Minner.

Als der VIGH dann 2002 wieder zu einer Entscheidung aufgerufen war, entzog
er sich der Aufgabe nicht wie im Jahr davor. Den Punkt, dass seit den spiten 1980er
Jahren ein erheblicher Wertewandel stattgefunden habe, wodurch eine homosexu-
elle Orientierung mittlerweile als gleichwertig akzeptiert werde, griff der VEGH nicht
auf. Allerdings zeigte er sich iiberzeugt von einem in der Zwischenzeit in der
LGBTIQ-Community kursierenden neuen Argument, das mit der spezifischen
Regelung der Altersgrenzen zu tun hatte. Ansatzpunkt dafiir war, dass die Anwendung
der Bestimmung in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung unter Jugendlichen zu
einer wechselnden Abfolge von (zunichst) Straflosigkeit (ein 16jihriger mit einem
18jihrigen), dann Strafbarkeit (ein 17jihriger mit einem 19jihrigen) und dann
wieder Straflosigkeit (ein 18jahriger mit einem 20jihrigen) fithren konnte." In dem
Judikat, das die Entscheidung im Fall Euan Sutherland glattwegs ignorierte, kam
aber nicht zum Ausdruck, dass § 209 StGB der EMRK widersprach. Es lag wieder-
um am EGMR, dies zu tun. In etlichen nachfolgenden Urteilen, in denen Osterreich
wegen seiner menschenrechtlich unzulinglichen Abwicklung des gegen Homosexu-
elle gerichteten Sonderstrafrechts verurteilt wurde, stellte der EGMR fest, dass § 209
keineswegs ein brauchbares Mittel zu einem legitimen Ziel war, wie etwa dem Schutz
der Rechte Dritter. Die hinter § 209 StGB stehende Theorie der Verfithrung oder
Rekrutierung minnlicher Heranwachsender in eine homosexuelle Orientierung war
ja bereits Mitte der 1990er Jahre nachhaltig diskreditiert. Dass § 209 in all den
Jahren nicht abgeschafft wurde, sah der EGMR als Ausdruck eines ,,predisposed bias

14 Novelle zum Strafgesetzbuch, Regierungsvorlage 39 Blg. NR 12. GP (2. Juni 1970), 2.

15 ViSlg 16.565. Damit wurde das Judikat aus 1989, VfSlg 12.128, welches die verfassungsrechtliche
Unbedenklichkeit von § 209 StGB konstatierte, nur bedingt verworfen; dies zeigt sich auch in der
folgenden restriktiven Praxis der Begnadigung. Siehe dazu kritisch Murschetz/Ebensberger 2002/2003.
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on the part of a heterosexual majority against a homosexual minority“,' den er
ebenso wenig als ratio legis akzeptieren wollte wie Vorbehalte rassistischer, sexistischer

oder religidser Art."”

2. Ein Kongress und seine Folgen im ,,13.“

Gehen wir an dieser Stelle zuriick in die 1990er Jahre und werfen einen Blick auf jene
Zeit, in welcher das Ringen um sexuelle Rechte in Osterreich erste Erfolge, aber auch
erhebliche Riickschlige zu verzeichnen hatte. Angesichts der auch im europiischen
Vergleich tristen rechtlichen Situation gab es eine Fiille von zivilgesellschaftlichen
Initiativen. Darunter befand sich ab Beginn der 1990er Jahre auch das Osterreichische
Lesben-, Schwulen- und Transgender-Forum (OLSF), ein kurzlebiger, aber vitaler
Verein, der sich insbesondere durch die Veranstaltung von ésterreichweiten Kongres-
sen Verdienste erwarb. 1997 wurde der Kongress unter dem Motto ,,Lebenswelten —
Menschenrechte® in der niederosterreichischen Landeshauptstadt Sankt Pélten ver-
anstaltet. Es galt, die im Vorjahr erfolgte Authebung des Werbe- und Vereinsverbots
zu feiern und vor dem Hintergrund durchaus kontroverser Auseinandersetzungen
Strategien fiir die weitere Durchsetzung sexueller Menschenrechte zu entwickeln. Nicht
zuletzt ging es auch um die Frage, wie die ,,Bewegung® sich zur Institutionalisierung
gleichgeschlechtlicher Beziehungen verhalten sollte — ob etwa die Offnung der Ehe
oder doch ein eigenes Institut gefordert werden sollte.

Man wollte aber nicht nur unter sich bleiben, sondern auch in Kontakt mit der
einheimischen Bevolkerung treten, auf die eigene Existenz aufmerksam machen,
durchaus in der Tradition eines queeren Aktivismus mit seinem bekannten Slogan
»We're here, we're queer, get used to it!“'® Und so begab sich ein Griippchen von
vielleicht 40, 50 Aktivistinnen am Sonntag zu einem Stelldichein vor den Sanke
Péltner Dom zum Ende des Hochamts; die Verfasserin dieses Textes kann davon aus
eigener Erfahrung berichten. Es nieselte, die Aktivist'innen standen herum, unterhiel-
ten sich miteinander und auch mit den Vertreter‘innen der Staatspolizei, die ungefihr
in der gleichen Zahl anwesend waren und wohl darauf achten sollten, dass die Dinge
nicht aufler Kontrolle gerieten. Die Gefahr bestand nicht einmal ansatzweise. Die
Messbesucher‘innen waren nicht wirklich erfreut iiber den Aufmarsch, es kam zu der

16 EGMR 9. Januar 2003, L. & V. v. Austria, 39.392/98 u 39829/98, S. L. v. Austria, 45.330/99, NL
2003, Rn 44.

17 Ein regelmifig akrualisierter Uberblick der Judikatur des EGMR zur sexuellen Orientierung findet sich
hier: https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Sexual_orientation_ENG.pdf (Stand: 30. Mai 2020).

18 Dazu sowie zur Verschrinkung von Theorie und Praxis im Zeichen von queer siehe Holzleithner 2000b.

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.


https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Sexual_orientation_ENG.pdf

Menschenrechte queer gelesen | Holzleithner

einen oder anderen Diskussion; insgesamt verlief die Angelegenheit aber ruhig und
weitgehend freundlich.

Wer sich ebenfalls unter die Anwesenden mischte, waren Vater und Sohn Engel-
mann, Herausgeber der rechtskatholischen Zeitschrift ,Der 13.%, die auch im Jahr
2020 noch existiert." Die beiden Herren sondierten die Lage, machten Fotos von den
Demonstrant‘innen und unterhielten sich mit ihnen. Die Novembernummer des ,,13.“
hatte es dann in sich. Sie enthielt einen Artikel des bekannten rechtskatholischen
Publizisten Kurt Dieman, der enge Verbindungen zum damaligen Bischof von Sankt
Pélten pflegte, dem wegen seiner reaktiondren Positionen und brachialen Rhetorik
hoch umstrittenen Kurt Krenn. Der Text war ein Feuerwerk der Verachtung fiir Lesben
und Schwule; Diana Voigt und Maria Windhager sahen darin eine ,Hetzschrift, die
dem faschistischen ,Stiirmer* in nichts nachsteht.“ (Voigt/Windhager 1998: 7)

In dem Text* ging es zunichst um die Frage, woher Homosexualitit denn eigentlich
komme. Dieman verwehrte sich dagegen, die ,,meisten von angeblich so vielen Homo-
sexuellen® als ,,,Opfer” einer ,Veranlagung zu schen; vielmehr seien sie ,,Opfer von
Verfithrung durch andere und eigene hemmungslose Liisternheit.“* Besonders kritisch
sah Dieman die Aussage des Katechismus, dass Homosexuellen ,,mit Achtung” zu be-
gegnen sei; er sah darin einen ,,Bocksprung in dem theologischen Ténzchen um die
Homosexuellen® und hielt dieser Anmutung entgegen: ,Siinde und Siinder haben keinen
Anspruch auf ,Achtung!“ Uberhaupt wiirden Schwule und Lesben ,die Kirche, den
,mystischen Leib Christi’ mit ihrer abartigen und siindigen Leiblichkeit [verunehren]:
Sie gehéren ,geschlechtsspezifisch mit Peitsche und Ochsenziemer zurechtgewiesen.“*
Dem Staat wollte Dieman kein Entgegenkommen erlauben: ,,Auch ,Menschenrechte’
im Umgang mit Homosexualitit und Homosexuellen geltend zu machen, ist absurd:
immer steht Gottesrecht iiber allem Menschenrecht, Naturrecht {iber allem Individual-
recht.“ So wundert es auch nicht, dass er den Demonstrant‘innen ohne weitere Um-
schweife die Rechte, sich zu versammeln und sich zu artikulieren, absprach: Von ihrem
Tagungsort seien ,die ,Warmen‘ am Sonntag zum Domplatz® gezogen, ,,um die Gliu-
bigen, die aus dem Dom traten, mit ihrem Anblick zu belastigen. Ahnliches tat in der

19 Der 13., Zeitung der Katholiken fiir Glaube und Kirche, http://www.der13.com/startseite (Stand: 31.
Mai 2020).

20 Alle Zitate aus dem Zeitungsartikel sind dem Urteil des Landesgerichts Linz vom 13. Juli 1998, 24 EVr
2326197, 24 EHv 159/97 entnommen, abgedrucke in Juridikum. Zeitschrift im Rechtsstaat 3/1998:
8-10.

21 Nicht nur Achtung ist demnach gefragt, sondern auch ,Mitleid und , Takt"; siche dazu Katechismus
der Katholischen Kirche 1997, Rn. 2358, URL: http://www.vatican.va/archive/DEU0035/_P8B.HTM
(Stand: 30. Mai 2020).

22 Ein Ochsenziemer ist ein mit einem Stahlhaken verstirkter, getrockneter Ochsenpenis.
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Nazizeit die Hitlerjugend: Wer ,Nazimethoden praktiziert, sollte mit eben solchen
konfrontiert werden!“ Und so forderte Dieman dariiber hinaus dazu auf, es mogen, nach
amerikanischem Vorbild, bewaffnete Biirgerwehren gebildet werden, um ,mit allen
Mitteln“ gegen Homosexuelle vorzugehen. Garniert war der Artikel mit mehreren Fotos
von der kleinen Ansammlung am Sanket Péltner Domplatz.

3. Ein Musterprozess

Angesichts dieser verhetzenden Aussagen fasste der Vorstand des OLSF den Beschluss,
sich mit rechtlichen Mitteln dagegen zu wehren und einen Musterprozess zu fithren;
45 Einzelpersonen und vier Vereine schlossen sich den Klagen an. Es galt herauszu-
finden, wie es um den Schutz der Rechte von Homosexuellen stand. Die Strafanzeigen
wegen Verhetzung (,,sexuelle Ausrichtung war damals noch keine geschiitzte Katego-
rie), Wiederbetitigung nach dem Verbotsgesetz, Aufforderung zu mit Strafe bedrohten
Handlungen und Gutheiffung mit Strafe bedrohter Handlungen, Nétigung und ge-
fahrlicher Drohung wurden von der Staatsanwaltschaft Linz sogleich — und ohne
Begriindung — zuriickgelegt (Windhager 1998: 3).

Ubrig blieb, was das Strafrecht anbelangt, lediglich die Klage wegen ,, Ubler Nach-
rede”. Diesbeziiglich kam es zu einer Verhandlung vor dem Linzer Landesgericht. Das
zentrale juristische Problem bestand in der Frage der ,, Aktivlegitimation®, also inwie-
weit einzelne Lesben und Schwule rechtlich legitimiert sind, verhetzende Aussagen
gegen Lesben und Schwule als Gruppe vor Gericht anzufechten. Das Anerkennen der
Klagslegitimation in einem solchen Kontext hitte das Betreten juristischen Neulands
bedeutet. Dies vermied der zustindige Richter. Er hielt ganz im Einklang mit Lehre
und Rechtsprechung fest, dass ,der Ehrenschutz nach dem &sterr. Strafrecht grund-
sitzlich als Individualschutz normiert ist. [...] Lediglich dann, wenn Gegenstand der
Ehrenbeleidigung ein kleines tiberschaubares Kollektiv (zu denken wire etwa an einen
Verein mit wenigen Vereinsmitgliedern) ist, so kommt jedem einzelnen Mitglied des
Kollektivs das Recht auf strafgerichtliche Verfolgung des Téters zu (...). Bei der Perso-
nengruppe der ,Homosexuellen® fehlt diese Kleinheit und Uberschaubarkeit.*

Das war eine solide, strafrechtsdogmatisch untadelige Feststellung. Dabei hitte der
Richter es belassen kénnen. Doch er sah sich bemiifigt, sich im Weiteren Gedanken
tiber die Gréfle des Kollektivs der ,Homosexuellen“ und die Griinde der Entstehung
von Homosexualitit zu machen. Im Zuge einer etymologischen Untersuchung der

23 Urteil des Landesgerichts Linz vom 13. Juli 1998, 24 EVr 2326/97, 24 EHv 159/97, abgedruckt in
Juridikum. Zeitschrift im Rechtsstaat 3 (1998): 9.
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Bedeutung des Begriffs ,homosexuell, den er seiner griechischen Herkunft gemifS als
»gleichgeschlechtlich tibersetzte, konnte der Richter ein offenbar bestehendes Vorur-
teil, Homosexualitit sei begrifflich auf Minner beschrinkt, aus der Sprache heraus
widerlegen. Damit gelang es ihm, auch lesbische Frauen unter den Begriff zu subsu-
mieren. Und so formulierte er: ,,In Wahrheit schlieSt Homosexualitit aber auch die
Welt der lesbischen Frauen und selbstverstindlich auch jene der Tiere ein. Die Ho-
mosexualitdt tritt so hiufig bei Tieren auf, besonders bei héheren Siugetieren, dafl es
unmdglich ist, sie als eine menschliche Zivilisationserscheinung aufzufassen. Mitglie-
der jeder hoheren Tierart wenden sich zur Paarungszeit Tieren ihres eigenen Geschlechts
zu, wenn keine andersgeschlechtlichen Partner verfiigbar sind. Kiihe reiten aufeinan-
der, stampfen mit den Vorderfiilen, werfen die Erde mit den Hinterfiien auf und
briillen wie Stiere. Stuten stiilpen die Schamlippen auf, bringen die Klitoris vor, ent-
leeren Schleim, blitzen mit den Schamlippen, biegen den Hinterleib ein, wenn eine
andere Stute die Flanke beriihrt, reiten aufeinander und lecken sich gegenseitig die
Genitalien. Ahnliches kann man bei Kamelhengsten, bei Lowen, bei Hy4nen beob-
achten. Auch auf Hithnerhéfen kann man fast iiberall lesbische Verhiltnisse bei
Hiihnern, Ginsen, Enten und Fasanen dann beobachten, wenn keine minnlichen
Tiere zur Verfigung stehen. (ebd.: 10)

Widerlegt wire mit dieser Passage in einer an pornografische Literatur gemahnen-
den Weise die These der , Widernatiirlichkeit lesbischer und schwuler Sexualitit. Es
mag auffallen, dass in ihr praktisch ausschlie§Slich von ,lesbischen Verhiltnissen die
Rede ist. Bei niherer Recherche stellte sich heraus, dass der Text wortwortlich dem
,Lexikon der Liebe“ von Ernest Bornemann (1984) entnommen war? — unter Aus-
lassung einiger ebenfalls ziemlich deftiger Passagen, die Homosexualitit in der ménn-
lichen Tierwelt thematisieren. Darunter findet sich etwa die Beobachtung, dass ,,Ka-
melhengste® einander ,,besteigen®; wir erfahren auch von ,einer triolistischen Affire
zwischen einem Ziegenbock und zwei Eselhengsten, die auf Pedicatio beruhte.”
(Bornemann 1984: 584) Als bemerkenswert mag schliefllich ebenfalls hervorgehoben
werden, mit welchem Nachdruck der Richter bedacht ist, als conditio sine qua non
fiir solche ,, Verhiltnisse zu betonen, sie wiirden dann auftreten, ,wenn keine anders-
geschlechtlichen Partner verfiigbar sind.“ Auch dieses Zitat findet sich bei Bornemann;
an anderer Stelle fiigt er iiberdies hinzu: ,,oder es diesen [den minnlichen Partnern;
E.H.] an Virilitit mangelt.“ (Bornemann 1984: 584)

24 An dieser Stelle sei Neda Bei gedankt, die dies der Autorin damals zur Kenntnis brachte.
15
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4. Assoziative Girlande

Bei der Lektiire solcher Texte stellen sich Assoziationen ein. Anfang der 1990er Jahre
berichtete die Austria Presse Agentur (APA) erstmals: ,,Lorenz-Grauginse: aus ,Frau-
enmangel‘ schwul.“ Auch hier wieder der Topos des Mangels: ,Die weltberiihmten
Grauginse des verstorbenen Nobelpreistrigers Konrad Lorenz haben ein Problem: Es
gibtin ihrer, Kommune® in Griinau im oberosterreichischen Almtal zu wenig Weibchen.
Dieser ,Frauenmangel® macht jetzt die Ganter schwul — von 50 Paaren sind bereits 20
,andersrum’. Die Forscher sehen dies aber nicht als Fehlentwicklung, sondern als
Anpassung an die duf8eren Bedingungen an.“” Diese duferen Bedingungen hatten
darin bestanden, dass , relativ viele junge und unerfahrene Ginse beim Briiten von
Fiichsen gefressen® worden waren.

Warum war das wohl geschehen? Auskunft mag, dies eine weitere Assoziation, ein
Ausschnitt einer Rede des OVP-Politikers Werner Fasslabend im Parlament geben, die
er im Jahr 1989 hielt und mit der er erkliren wollte, warum Minner und Frauen iiber
Vergewaltigung unterschiedlich denken, was dazu fithren musste, dass die Kriminali-
sierung der Vergewaltigung in der Ehe nur durch Uberwindung hartnickiger Wider-
stinde von Seiten ménnlicher Abgeordneter erreicht werden konnte. Es mag hinzuge-
fiigt werden, dass die Unfahigkeit, in den Verboten fiir gleichgeschlechtliche sexuelle
Handlungen Menschenrechtsverletzungen zu sehen, flankiert war von einem ausge-
sprochenen Mangel an Sensibilitit dafiir, was sexuelle Ubergriffe fiir davon Betroffene
bedeuten.” Beide Haltungen waren Kehrseiten der einen, reaktioniren Perspektive auf
das Sexuelle. Fasslabend also diagnostizierte ,biologische und soziologische Faktoren.
Biologische Faktoren hiingen sicherlich mit der ménnlichen Konstitution zusammen,
mit der héheren Muskelkraft und der dadurch wahrscheinlich etwas héheren Aggres-
sivitit. Aber es ist auch so, daff wir, gerade was das Sexualverhalten betrifft, aus der
Verhaltensforschung besonders interessante Aufschliisse erhalten haben. Es gibt zumin-
dest die Annahme, daf der Sexualtrieb bei fast allen hoheren Lebewesen nie isoliert
vorkommt, sondern immer zusammen mit einem anderen Trieb. Das Interessante
daran ist, dass hier ein gravierender Unterschied zwischen dem minnlichen und dem
weiblichen Verhalten vorliegt. Beim minnlichen Wesen ist es iiblicherweise mit dem
Aggressionstrieb gekoppelt und beim weiblichen Wesen mit dem Fluchttrieb.“”

25 APA, 24. Juli 1991.

26 Zur Miihsal, sexuelle Ubergriffe unter Eheleuten als Vergewaltigung zu kriminalisieren, siehe Holz-
leithner/Doll 2019: 348-351.

27 Werner Fasslabend, Stenographisches Protokoll des Nationalrates, 27. April 1989, 17. GP, 102. Sitzung,
11950.
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Nun scheint auch die Tragddie der Grauginse geklirt: Die Graugansweibchen
haben, kein Wunder, die Fiichse nicht libidinds besetzt, sonst wiren sie ja gefliichtet.
Und weil sie das nicht taten, wurden sie gefressen. Und weil sie daher fehlten, blieb
ihren potenziellen Liebesgantern gar nichts anderes iibrig, als schwul zu werden. Das
wiederum rief den Einfallsreichtum der Forscher’innen in Griinau auf den Plan. Laut
einer weiteren APA-Meldung wurde das , Tunesien-Projekt” ersonnen: Ein , Teil der
Graugans-Minner [sollte] als ,Sex-Touristen nach Tunesien® geschicket werden, ,,in
der Hoffnung, daf§ sie nicht mehr nach Griinau zuriickkehren oder, wenn schon, dann
zumindest in Damen-Begleitung.“*® Nach Auskunft von Kurt Kotrschal, Verhaltens-
forscher und einem der Hiiter der Grauginse im Almtal, war die Rede vom Tunesien-
Projekt etwas tiberzogen: Weil es ,,damals einen ziemlichen Ganter-Uberschuss® gab,
wurden einige davon ins Burgenland gebracht. ,,Und weil vorher Lorenz-Ginse einmal
nach Tunesien gebracht worden waren, hief§ es trotzdem Tunesienprojeke. Wie viele
von den Gantern zuriickgekommen sind, war dem Biologen und Verhaltensforscher
nicht erinnerlich.?

Einem launigen Artikel aus seiner Feder, der 2008 in einer Tageszeitung erschien,
ist jedenfalls zu entnehmen, dass sich das Phinomen ,Homosexualitit“ unter — iibri-
gens ausschliefSlich méinnlichen — Grauginsen durch etwaige Aussiedelungsprojekte
nicht erledigt hat.* Dabei wird zwischen zwei Arten gleichgeschlechtlicher Bindungen
unterschieden: Auf der einen Seite gebe es jenes durchaus hiufige ,homosoziale®
Verhalten, das offenbar als Reaktion auf den Verlust der Partnerin gezeigt werde. Das
habe nicht zuletzt auch den Zweck, einen ,,Absturz in der Hierarchie® zu vermeiden,
weil alleinstehende Ganter weniger angesehen sind als verpaarte, unabhingig vom
Geschlecht der Begleitung. Nebenbei erfahren wir auch, dass Ginseweibchen ,,unter
geringerem Druck® stehen, weil sie, egal ob verpaart oder nicht, in ,,Schwesternclans®
leben. Umso erstaunlicher mag anmuten, dass es lesbisches Verhalten in der Graugin-
seschar nach Anschauung der Forschenden gar nicht geben soll. Jedenfalls schen sie
auf der anderen Seite, neben der sozialen, auch die seltenere, mit ca. 15 %>' aber immer
noch recht stark vertretene Variante ,tatsichlich auch sexuell schwul orienterte[r]
Ganter“. ,Homo-Paarungen®, so bringt Kotrschal (2008: 31) dies auf den Punkt, ,,sind
also auch bei Ginsen eine komplexe Sache.“ Wie Hetero-Paarungen, méchte man
hinzufiigen. Zum Schluss seines Textes verwehrt sich Kotrschal gegen die Rede von

28 APA, 4. August 1992.

29 E-Mail von Kurt Kotrschal auf Nachfrage der Autorin, 30. Juni 2019.

30 Kotrschal 2008. Der Kommentar stiitzt sich auf Kotrschal/Hemetsberger/Weif§ 2006.
31 So die Angabe in Kotrschal/Hemetsberger/Weifi: Male, 45-76.
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der Widernatiirlichkeit der Homosexualitit und endet mit markigen Worten: ,Ho-
mosexualitit im Tierreich ist die Regel, sie ist ein ,natiirliches* Phinomen. Die ,Natur*
darf nichtals Rechtfertigung fiir gesellschaftliche Verklemmungen missbraucht werden,

auch wenn das Stimmen aus dem Lager der Loden-Lobby kosten kénnte.”

5. Pradispositionen und Konstitutionen

Lassen wir an dieser Stelle die schwulen Ganter hinter uns. Der Linzer Richter stellte
janicht nur Uberlegungen zur Privalenz von Homosexualitit im Tierreich an, sondern
befasste sich auch mit ihrer ,Pathogenese. Mit dieser Wortwahl verfrachtete er Ho-
mosexualitit in den Orbit einer Pathologie, und das war bereits zur Zeit des Urteils
veraltet, hatte doch die WHO Anfang der 1990er Jahre — spit aber doch — Homose-
xualitit aus der Liste der psychischen Stérungen gestrichen. Das war iibrigens fast 20
Jahre nach der entsprechenden Entscheidung der American Psychiatric Association,
die im Jahr 1973 eine US-amerikanische Zeitung dazu veranlasste zu titeln: , Twenty
Million Homosexuals Gain Instant Cure.“ Barbara Gittins, eine bekannte lesbische
Aktivistin, fand sich damals mit Foto auf der Titelseite wieder, und sie kommentierte:
,I was thrilled. We were cured overnight by a stroke of the pen® (zitiert in Marcus
2002: 179).

Von all diesen Entpathologisierungen unbeeindrucke zitierte der Richter: ,Ob die
Homosexualitit genetisch durch den Korpertypus oder durch die Beziehungen zur
Auflenwelt entstehy, ist eine der umstrittensten Fragen der Sexualwissenschaft. Die
Konstitutionsforschung glaubt, dass bestimmte Kérperformen eine Pridisposition zu
bestimmten Formen der Homosexualitit mit sich bringen. Die meisten der jiingeren
Psychoanalytiker nehmen dagegen an, dass weder Kérperstruktur noch Vererbung das
geringste mit der Pathogenese der Homosexualitit zu tun haben, sondern dass es eine
Erscheinungsform der grundsitzlich bisexuellen Natur des Menschen sei und haupt-
sichlich durch die Beziehungen zwischen dem betreffenden Menschen und seinen
Eltern erzeugt wird. Der Junge, dessen Bindung an die Mutter zu eng und an den
Vater nicht eng genug ist, tendiert zur Homosexualitit. Das Midchen, dessen Bin-
dungen an den Vater zu eng und an die Mutter nicht eng genug ist, tendiert zum
Lesbizismus.“*? Auch diese Passagen waren dem 1984 erschienenen Lexikon von
Bornemann (1984: 584 f.) entnommen. Inhaltlich diirfte wohl Richard von Krafft-
Ebing Pate gestanden haben, der gegen Ende des 19. Jahrhunderts als eine der ver-

32 Urteil des Landesgerichts Linz vom 13. Juli 1998, 24 EVr 2326/97, 24 EHv 159/97, abgedrucke in
Juridkum. Zeitschrift im Rechtsstaat 3 (1998): 10.
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schiedenen ,Entwicklungsstufen, bzw. Erscheinungsformen dieser ,,abnormen Er-
scheinung” eine Anniherung der Kérperform an diejenige festgestellt haben wollte,
»welcher die abnorme Geschlechtsempfindung entspricht” (Krafft-Ebing 1997: 257).

Bei etwas mehr Aufmerksamkeit fiir in den 1990er Jahren en vogue befindliche
Forschungsergebnisse indes hitte der Richter noch weitaus reizvollere Theorien bei-
bringen kénnen: So wollte etwa eine kanadische Studie nachgewiesen haben, dass bei
einem Sample von 66 homosexuellen und 182 heterosexuellen Minnern 30 % der
Homosexuellen mehr Rillen auf den Fingerabdriicken der linken Hand als auf jenen
der rechten Hand hatten, wihrend es bei den heterosexuellen Minnern lediglich 14 %
wiren.* Diese nachgerade umwerfende statistische Signifikanz wurde als Fundierung
der These herangezogen, dass Homosexualitit angeboren ist — allerdings lediglich bei
Minnern, denn wie eine andere Studie gezeigt haben wollte, wiirden Frauen erst durch
das Umfeld lesbisch.** Und die Erkenntnisse zu den Fingerabdriicken unterstiitzten
die alte These, dass homosexuelle Manner eigentlich verpatzte Frauen sind: Ein briti-
scher Wissenschaftler wollte herausgefunden haben, dass ,die Unterschiede zwischen
beiden Hinden bei Frauen und homosexuellen Minnern geringer sind als bei hetero-

sexuellen Minnern.“®

6. Menschenrechte und politischer Widerstand

All dies und mehr hitte der Richter vorbringen und damit zeigen kdnnen, dass er sich
auf der Hohe der damals aktuellen Forschung befand, jedenfalls soweit diese die Mas-
senmedien erreichte. Aber schon in den 1990er Jahren musste man Richter‘innen
ebenso wie Nationalratsabgeordneten und anderen Menschen, die im Rechtsdiskurs
Fragen nach den Urspriingen ,,der Homosexualitit und ,des“ Geschlechtscharakters
diskutieren wollten, ganz anderes nahelegen: Dass nimlich das Recht sich hier tunlich
enthalten sollte. Damit im Recht endlich ein Weg zu einer angemessenen Behandlung
von Vorbringen wie jenen in der Klageschrift der iiber 40 Kligerinnen und Kliger im
vorliegenden Strafprozess gefunden werden konnte, musste erst ein angemessenes
Menschenrechtsverstindnis entwickelt werden. Ein solches hat als Vorgabe schlicht,
die gleiche Wiirde jeder Person rechtlich-institutionell wahrzunehmen. Derart kann
ein Staat, in dem im Nationalsozialismus Lesben und Schwule verfolgt und in Kon-

zentrationslager deportiert wurden, endlich zum Ausdruck bringen, dass diese Bevél-

33 APA, 28. Dezember 1994.
34 APA, 29. Dezember 1997.
35 APA, 9. Februar 1998.
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kerungsgruppe kein Freiwild fiir verhetzende, beleidigende und demiitigende Anwiir-
fe ist. Das hat der Gesetzgeber in der Zwischenzeit eingeschen und den Verhetzungs-
paragrafen um die Kategorie der ,sexuellen Ausrichtung” erginzt.* Und der Verfas-
sungsgerichtshof, der so lange so zaghaft war, hat nach etlichen Judikaten zum Einge-
tragenen Partnerschaftsgesetz, das eine Fiille von willkiirlichen, daher diskriminieren-
den und infolge von Beschwerden aufzuhebenden Unterscheidungen zur Ehe enthielt,
im Jahr 2017 gar die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare verfiigt und
damit eine lange Geschichte der Ausgrenzung mit einem Paukenschlag beendet.”

Ein solcher Wandel im rechtlichen wie im politischen Denken ergibt sich nicht
von selbst. Er ist das Ergebnis von politischer Uberzeugungsarbeit, von zwangloser
werdenden Begegnungen mit Menschen, die sich ,,geoutet” haben und von Interven-
tionen vor Gericht. Menschenrechte wahrende héchstgerichtliche Judikate seitens des
Verfassungsgerichts, des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, aber auch
des Europiischen Gerichtshofs, spielen eine kaum iiberschitzbare Rolle; in ihnen wird
jenes Versprechen eingeldst, welches die Grund- und Menschenrechte abgeben, das
vom Gesetzgeber aber nicht immer mit Leben erfiillt worden ist. Gleichzeitig lehren
Fille wie der in diesem Text geschilderte Musterprozess gegen den ,,13.%, dass die
Erwartungen hinsichtlich der Segnungen des Rechtsdiskurses in manchen Bereich
nicht allzu hochgeschraubt werden sollten, zumal wenn es um ,,verhetzende Rede®
geht. ,Hate Speech® ist ja ein Problem, das heute, angesichts von Eskalationen in
sozialen Medien, aktuell ist wie je zuvor. Schon im Jahr 1998 hat sich die bekannte
Queer-Theoretikerin Judith Butler dariiber Gedanken gemacht — in einem Buch mit
dem bezichungsreichen Titel ,Hafl spricht“ (1998) — und die Frage danach gestellt,
was vom Einsatz des Rechts erwartet werden kann.

Butler zweifelt nicht daran, dass Sprache die Macht hat, zu verwunden. Nun ist
Butler zwar durchaus der Meinung, dass nicht jede ,Rede” rechtlich erlaubt sein
sollte, doch fragt sie sich, welche unerwiinschten Effekte eine Uberantwortung der
Definitionsmacht an den Rechtsdiskurs hat, wenn es etwa zu einem Freispruch kommyt,
weil die Rede nicht zu beanstanden sei. Derart mag es zu einer Verdoppelung der
Verletzung kommen, indem die urspriingliche Verletzung als rechtlich nicht relevant
qualifiziert wird. Und Butler warnt auch: ,Wenn der politische Diskurs vollstindig
im juridischen Diskurs aufgeht, dann entsteht die Gefahr, dass die Bedeutung des
Begriffs ,politischer Widerstand® auf die rechtliche Verfolgung allein reduziert wird*
(Butler 1998: 76). Diese Warnung ist im Kontext dessen zu verstehen, dass die Hoff-

36 Mit deram 1. Januar 2012 in Kraft getretenen Novelle des Strafgesetzbuchs, BGBI I Nr. 103/2011.
37 VIGH, 5. Dezember.2017, G 258/17 u.a.; siehe dazu und zur Vorgeschichte im Detail Benke 2019.
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nung auf das Recht als ,neutrale®, gleichsam iiber den Dingen stehende Instanz nur
allzu triigerisch sein mag, da das Recht sich — wie andere Diskursformationen auch
—aus rassistischen, homophoben und sexistischen Konventionen speist. Dagegen baut
Butler jedenfalls auch auf die umdeutende Wirkung eines (Gegen-)Diskurses, der die
verletzenden Worte aufgreift, aneignet, sie ausstellt, licherlich macht und damit po-
tenziell entmachtet.

Butler hat wohl recht mit ihrer Warnung vor einer Reduktion ,politischen Wider-
stands® auf rechtliche Schritte. Allerdings haben krude und verletzende Gerichtsur-
teile einerseits eine hohe Offentlichkeitswirksamkeit, andererseits kénnen sie iiberra-
schende und produktive Nebeneffekte zeitigen. So wurde das Linzer Urteil in breiten
Teilen der medialen Offentlichkeit abgelehnt, und auch in der rechtlichen Profession
kam es zu scharfer Kritik, unter anderem durch die Richter‘innenvertretung.® In der
Folge distanzierte sich der Richter selbst von seinem Ausflug in die Tierwelt: , Wenn
sich dadurch jemand gekrinke oder beleidigt fithlen sollte, so bedauere ich dies.“* Im
Zuge einer Urteilskorrekeur strich er die Passagen zur Privalenz und Entstehung von
Homosexualitit als nicht entscheidungsrelevant.

Im Verlauf der Verarbeitung der durch das Gerichtsurteil verursachten Verletzung
kam es genau zu jenen kreativen Prozessen, die Butler einmahnt. So fand eine Lesung
statt, die jene Rechtstexte ausstellen und licherlich machen sollte, in welchen Homo-
sexualitit und Homosexuelle iiber den Topos der ,gleichgeschlechtlichen Unzucht*
rechtlich in {iberaus verletzender und verichtlicher Weise konstituiert wurden. Die
Lesung stand unter dem Titel: ,Der Richter und das liebe Vieh“.* Die bekannte
Wiener Drag Queen Lucy McEvil und die prominente damalige Radiosprecherin
Rosmarin Frauendorfer evozierten mit ihrer Performance im damaligen Szenelokal
Café Berg hochst gemischte Gefiihle, darunter Wut, Trauer und Fassungslosigkeit. Es
wurde aber auch laut und schallend iiber die kruden Fantasien von ,Homosexualitit*
gelacht, die da ins Recht und seine Umgebung eingegangen sind. Derart wurden, auf
héchst queere Weise, Energie und Solidaritit generiert, und dieser Abend war ein
Dreh- und Angelpunke fiir weiteren rechtlichen und politischen Aktivismus. So waren
die Folgen dieses ungliickseligen Urteils produktiv, weil sie den Bedarf nach emanzi-
patorischem Recht und politischer Solidaritit in scharfes Licht geriickt haben. Men-
schenrechte — als Ergebnis des Lernens aus ,exemplarischen Unrechtserfahrungen®

38 APA, 3. September 1998.

39 APA, 18. September 1998.

40 Zusammengestellt wurden die Texte von der Autorin; die Lesung fand am 11. 9. 1998 im Galerieraum
des Café Berg statt, abgedrucke in Huber 2013: 249-263.
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(Brugger) — leben genau davon, und diese Geschichte ist mit Blick auf Geschlecht und
Sexualitdt, zumal in globaler Perspektive, noch lange nicht vorbei.
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Anna Katharina Mangold, Maya Markwald und Cara Réhner

Vom pathologisierenden zum selbstbestimmten
Geschlechtsmodell

EINE GRUNDRECHTSKONFORME AUSLEGUNG VON
»VARIANTEN DER GESCHLECHTSENTWICKLUNG* IM DEUTSCHEN
PERSONENSTANDSRECHT

Zusammenfassung

In Deutschland ermdglicht § 45b Personenstandsgesetz seit seiner Einfihrung Ende
2018 den Wechsel des Geschlechtseintrags zu ,divers”. Voraussetzung ist, dass eine
»Variante der Geschlechtsentwicklung” vorliegt. Derzeit wird rechtlich darum gestritten,
wie dieser Begriff auszulegen ist. Wéhrend das Bundesinnenministerium eine restrikti-
ve Auslegung entsprechend dem aus der Medizin stammenden Begriff disorder of
sexual development forciert und damit ein pathologisierendes Geschlechtsmodell
verfolgt, argumentieren wir, dass das deutsche Verfassungsrecht ein selbstbestimmtes
Geschlechtsverstéandnis zu Grunde legt. Dieses muss fur die Auslegung von ,Variante
der Geschlechtsentwicklung* bestimmend sein. In dem Beitrag wird zuerst das kom-
plexe Verhéltnis von Medizin und Recht diskutiert und dann die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Dritten Option und zu den Belangen von trans*Personen
nachgezeichnet. Damit zeigen wir auf, dass nur ein selbstbestimmtes Geschlechtsver-
standnis den Grundrechten von inter* und trans*Personen gerecht wird.

Abstract

Since December 2018, section 45b of the German Personal Status Act allows chan-
ges of the state registered gender entry to “divers”. Such change requires a “variant
of gender development”. How this term should be interpreted is subject of an ongoing
legal debate. While the Federal Ministry of the Interior is pushing for a restrictive inter-
pretation in line with the medical term “Disorder of Sexual Development”, thus pursu-
ing a pathologising gender model, we argue that German constitutional law requires
a self-determined understanding of gender. Gender autonomy must therefore be the
determining factor in the interpretation of “variant of gender development”. The artic-
le first discusses the complex relationship between medicine and law and then traces
the case law of the Federal Constitutional Court on the Third Option and the concerns
of trans*people. We show that only a self-determined understanding of gender can
do justice to the basic rights of inter* and trans*persons.
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Einleitung

Seit Ende 2018 kénnen Menschen in Deutschland ihr Geschlecht als ,divers” regis-
trieren lassen. Diese Moglichkeit wurde in einem jahrelangen Verfahren durch eine
inter*Person und ihre Unterstiiczungsgruppe erstritten. Ihr Weg endete am 10. Ok-
tober 2017 vor dem Bundesverfassungsgericht mit dessen Entscheidung zur sogenann-
ten Dritten Option. Solange es eine Pflicht zur Registrierung des Geschlechts gebe,
miisse es ftir Personen, die weder Manner noch Frauen seien, einen positiv benannten
Geschlechtseintrag auf$er ,ménnlich® und ,weiblich“ geben. Durch die Anderung von
§ 22 Abs. 3 Personenstandsgesetz (PStG) und der Schaffung von § 45b PStG sollte
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gesetzlich umgesetzt werden. Seit
Ende Dezember 2018 konnen nun Neugeborene als ,weiblich®, ,méinnlich® oder
»divers“ registriert werden oder ihr Geschlechtseintrag kann offengelassen werden.
§ 45b PStG erméglicht die Verinderung des Geschlechtseintrags von und zu den
Eintragungen ,minnlich®, ,weiblich, ,divers“ und offen. Eine Person, die ihr recht-
liches Geschlecht tiber § 45b PStG ihrem tatsichlichen Geschlecht anpassen mochte,
muss dazu eine Erklirung bei ihrem zustidndigen Standesamt abgeben und eine arzt-
liche Bescheinigung vorlegen, die bei der antragstellenden Person eine ,,Variante der
Geschlechtsentwicklung® attestiert. Bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens
hatten Personen verschiedener Identititen und korperlicher Verfasstheiten im Rahmen
der ,Aktion Standesamt 2018 bei den Standesimtern einen fiir sie passenden Ge-
schlechtseintrag unter direkter Berufung auf die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts gefordert. Viele dieser Antrige wurden bis zu einer Umsetzung der Entschei-
dung zur Dritten Option ruhend gestellt und sollten nach der neuen Rechtslage
entschieden werden. Nachdem § 45b PStG geschaffen wurde, kamen neue Antrige
von Personen hinzu. Sowohl nicht-binire inter*Personen als auch dyadische' nicht-
binire Personen begehrten einen Geschlechtseintrag ,divers®. Ebenso beriefen sich
binire trans*Personen, also trans*Personen, deren Geschlecht minnlich oder weiblich
ist, auf die Regelung, um einen Wechsel ihres bisherigen Geschlechtseintrags zum
minnlichen oder weiblichen Geschlecht zu erreichen. Einige dieser biniren
trans*Personen sind gleichzeitig intergeschlechtlich. Manche der Antragstellenden
hatten bei ihren zustindigen Standesimtern Erfolg, andere nicht. Eine einheitliche
Linie lief§ sich nicht erkennen. Allerdings kehrte unter den Ablehnungen eine Argu-

mentation immer wieder: Die Person falle nicht in den Anwendungsbereich von

1 Dyadisch bezeichnet Menschen, deren Kérper nach einer medizinisch-biologischen Klassifizierung als
eindeutig minnlich oder weiblich eingestuft werden.
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§ 45b PStG, da sie nicht intergeschlechtlich sei und damit keine ,,Variante der Ge-
schlechtsentwicklung® aufweise.

§ 45b PStG eroffnete so ein neues Kapitel im Streit, wessen Geschlecht rechtliche
Anerkennung erhilt. In diesem Streit bezog das Bundesinnenministerium (BMI) am
10. April 2019 Stellung, indem es eine restriktive Auslegung in einem Rundbrief an
die Standesimter als zwingend darstellte. § 22 Abs. 3 PStG und § 45b PStG wiirden
ausschlieSlich fiir ,intersexuelle Menschen, also Menschen mit einer Variante der
Geschlechtsentwicklung, die kérperlich weder dem weiblichen noch dem minnlichen
Geschlecht zugeordnet werden konnen® gelten. Erfasst seien solche Diagnosen, ,,bei
denen die Geschlechtschromosomen, das Genitale oder die Gonaden inkongruent
sind“ (BMI 2019). Alle anderen Menschen wiirden nicht unter die Norm fallen.
Aktueller Ankniipfungspunke der Diskussion ist also der Begriff , Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung®. Er wurde durch die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur Dritten Option in die deutsche verfassungsrechtliche Diskussion eingefiihrt.
In einem vom Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFS-
F]) geforderten Gutachten widersprachen wir drei Autorinnen dieser engen Auslegung
des BMI (Mangold/Markwald/Réhner 2019). , Varianten der Geschlechtsentwicklung®
miissen unserer ausfiihrlich begriindeten Auffassung nach weit verstanden werden und
alle Personen erfassen, deren Geschlecht von einer rein binir gedachten, biographisch
unverinderlichen Geschlechternorm abweicht. Umfasst sind unseres Erachtens alle
inter*Personen sowie dyadische nicht-binire Personen und binire trans*Personen.
Dieser Artikel greift Kernaspekte unseres Gutachtens auf. Wir stellen dar, dass das
Bundesinnenministerium die Entwicklung zum selbstbestimmten Geschlechtsmodell
verkennt, indem es stattdessen auf ein veraltetes biologistisches Verstindnis zuriick-
greift. In einem ersten Schritt zeigen wir auf, dass Recht und Medizin in einem kom-
plexen Verhiltnis stehen, das eine simple Delegation an Mediziner*innen verunmég-
licht. Im Anschluss stellen wir dar, dass man, selbst wenn man die Begriffsfindung an
die medizinisch-biologischen Wissenschaften delegieren wiirde, zu einem weiten
Verstandnis kime. AnschliefSend zeichnen wir die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Dritten Option und zu den Belangen von trans*Personen nach.
Dadurch wird klar, dass nur ein weites Geschlechtsverstindnis mit den Grundrechten
im Einklang steht. Abschlieend geben wir einen Uberblick iiber den aktuellen Stand
der juristischen Kimpfe um die Anerkennung des eigenen Geschlechts.
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1. Das Verhaltnis von menschenrechtlicher Lage und
medizinisch-biologischem Diskurs

In seinem Rundbrief zur Auslegung des Begriffs , Varianten der Geschlechtsentwicklung®
bezieht sich das Bundesinnenministerium direkt auf die Medizin. Der Begriff aus §
45b PStG wird gleichgesetzt mit bestimmten medizinischen Diagnosen. Eine solche
Delegation hilt zum einen die Pathologisierung von Geschlechtern aufrecht, die von
der Zweigeschlechternorm abweichen. Zum anderen driickt sie ein simplistisches
Verstindnis vom Verhiltnis der beiden Disziplinen aus. Das BMI will die Begriffsklirung
allein der Medizin zuweisen. Der rechtliche und der medizinische Diskurs stehen jedoch
in einem wechselseitigen Austauschverhiltnis. In einem Hin und Her nehmen sie das,
was vorstellbar ist, in ihr jeweiliges Fachverstindnis auf und formen dadurch wiederum,
was vorstellbar ist. Der rechtliche Diskurs bezieht sich auf den Stand der medizinisch-
psychiatrischen Forschung, diese wiederum beriicksichtigt die zunehmende Anerken-
nung geschlechtlicher Selbstbestimmung in Gerichtsurteilen. Die Medizin stellt des-
wegen kein stabiles Fundament dar, auf das die Rechtsordnung ohne Weiteres zuriick-
greifen kann (so auch Lindenberg 2018: 1063). Begriffe miissen vielmehr angepasst
werden, wenn sie von einer Disziplin in die andere wandern, da sich ihr Kontext indert.
Im Gegensatz zur Medizin trifft das Recht ganz bewusst normative Aussagen, Aussagen
tiber das Sollen. Deswegen miissen Rechtsbegriffe als solche ernst genommen werden.
Ihre Bedeutungsfindung kann nicht an andere Disziplinen abgetreten werden, das
Wissen anderer Disziplinen kann allenfalls in der juristischen Begriffsfindung rezipiert
werden. Ebenso wie rechtliche Geschlechterbegriffe unterliegt auch das medizinische
Geschlechtsverstiandnis stetigem Wandel. Sowohl der medizinische als auch der recht-
liche Diskurs werden dabei nicht nur voneinander, sondern auch von Kimpfen der
Betroffenen um Anerkennung beeinflusst. Zu beobachten ist, dass der immer stiirkere
Einfluss eines menschenrechtlich grundierten Geschlechtsverstindnisses auch in der
Medizin zu stirkerer Betonung der Selbstbestimmung fiihrt.

2. Stand der medizinisch-biologischen Forschung
2.1 AUSSAGEN ZU GESCHLECHT

Die Erforschung von Geschlecht ist in der Medizin eine kontrovers gefiihrte Debatte
(vgl. die Kontroverse in der Zeitschrift fiir Sexualforschung 3/2019 sowie fiir einen
ausfiihrlichen Uberblick zur biologisch-medizinischen Forschung zum biologischen
Geschlecht Vof§ 2011). Es besteht keine Einigkeit iiber die Entstehungsprozesse und
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bestimmenden Faktoren von Geschlecht. Ein eindeutiges biologisches Kriterium, das
alle anderen tiberlagert und ein biologisch definiertes Geschlecht oder drei distinkte
Geschlechter im Sinne von ,divers®, ,minnlich“ und ,,weiblich“ bestimmen konnte,
wurde bisher in der medizinisch-biologischen Forschung nicht identifiziert (Ainsworth
2015:290). Vielmehr entdecken Studien immer neue zu beachtende Aspekte. So wird
inzwischen zu der geschlechtlichen Bedeutung der Zellebene, dem zelluliren Ge-
schlecht, geforscht (ebd.). Mit der Unterscheidung mehrerer Sphiren von Geschlecht
entwickelt sich die Medizin hin zu einem komplexen Geschlechtsverstindnis. Neben
chromosomale, gonadale, hormonelle und somatische Aspekte von Geschlecht treten
psychische sowie psycho-soziale Elemente. Selbst das biologische Geschlecht wird in
der aktuellen medizinisch-biologischen Forschung als Spektrum zwischen den Polen
»typisch weiblich® und ,typisch minnlich® verstanden (ebd.: 289). Dieses multidi-
mensionale Geschlechtsverstindnis sieht auch das Bundesverfassungsgericht als den
aktuellen Stand der medizinischen und psycho-sozialen Wissenschaften an (BVerfGE
147, 1 [7£], Rn. 9.).

2.2 AUSSAGEN ZU VARIANTEN DER GESCHLECHTSENTWICKLUNG

2005 berieten in Chicago 50 internationale medizinische Expert*innen iiber den
kiinftigen Umgang mit Intergeschlechtlichkeit. Als Sammelbegriff fiir angeborene
Abweichungen von der als normal imaginierten Zweigeschlechterordnung auf der
Ebene der Chromosomen, der Keimdriisen oder der dufleren Geschlechtsorgane
fithrten sie den Begriff disorders of sexual development ein. Die Expert*innen priferier-
ten diesen Begriff als weniger abwertend gegeniiber intersex (Hughes et al. 2006: 554).
2015 wurde der Begriff , Varianten der Geschlechtsentwicklung durch eine Stellung-
nahme der Bundesirztekammer in die deutsche Debatte eingefiihrt (Bundesirztekam-
mer 2015). Die Bundesirztekammer verstand darunter angeborene Variationen der
genetischen, gonadalen, genitalen oder hormonalen Anlagen eines Menschen, sodass
das Geschlecht eines Menschen nicht mehr auf die biologischen Kategorien minnlich
oder weiblich reduziert werden kann (Bundesirztekammer 2015: 2). Zugrunde liegt
eine kaskadenartig verlaufende Geschlechtsentwicklung, nach der die chromosomale,
gonadale, somatische und psychische Ebene sich nacheinander entwickeln und es auf
jeder Ebene zu einer Verinderung oder Abweichung kommen kann (ebd.: 5). Den
Begriff der ,Varianten® bevorzugten auch die Autor*innen der S2k-Leitlinie ,, Varian-
ten der Geschlechtsentwicklung” der Deutschen Gesellschaft fiir Kinderchirurgie und
der Deutschen Gesellschaft fiir Kinderendokrinologie und -diabetologie im folgenden

Jahr. Mit der Formulierung Stérung (disorder) impliziere die Konsensuskonferenz von
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2005 eine Pathologie. Es gebe aber Personen, die eine Behandlung weder wiinschten
noch benotigten. Daher sei der Begriff der Varianten angemessen (Deutsche Gesell-
schaft fiir Urologie et al. 2016: 5). Zwar setzt auch dieser Begriff die Vorstellung, dass
es biologisch vor allem klar bestimmbare Minner und Frauen gebe, als normal. Er
perpetuiert ein Verstindnis von Normalitdt und Abweichung (vgl. Géssl 2019: 300).
Dennoch ist er weniger wertend. Zuvor hatte sich bereits der Deutsche Ethikrat in
seiner Stellungnahme 2012 vom Begriff der Stérung distanziert und stattdessen von
differences of sex development (Unterschieden) gesprochen. Er hob hervor, dass der
Begriff eine medizinisch-biologische Schilderung eines kérperlichen Befundes sei, bei
dem nicht notwendigerweise eine behandlungsbediirftige Krankheit vorliege (Deut-
scher Ethikrat 2012: 12). Mit der Begriffswandlung verkniipft ist eine Verinderung
im Ansatz. In einer Abkehr von einer pathologisierenden Fremdzuschreibung beginnen
Expert*innen in der Medizin, den Aspeke der Selbstbestimmung zu betonen.

2.3 GESCHLECHTSIDENTITAT ALS WESENTLICHER PARAMETER

Die Bundesirztekammer betont in ihrer Stellungnahme von 2015 den Zusammenhang
der Geschlechtsbestimmung mit der personalen Identitit (Bundesirztekammer 2015:
3). Die S2k-Leitlinie von 2016 unterstreicht als Therapieziel die Begleitung der indi-
viduellen Entwicklung sowie eine méglichst gute Lebensqualitit und Akzeptanz des
eigenen Korpers (DGU et al. 2016: 3). Die Leitlinie betont daher ebenfalls den
héchstpersonlichen Charakter der eigenen geschlechtlichen Zuordnung und verweist
auf das allgemeine Personlichkeitsrecht (ebd.). Die Betonung der geschlechtlichen
Selbstzuordnung entspricht der Empfehlung von Eric Vilain, einem der international
fithrenden Expert*innen fiir die Erforschung genetischer Determinanten von Inter-
geschlechtlichkeit: ,My feeling is that since there is not one biological parameter that
takes over every other parameter, at the end of the day, gender identity seems to be the

most reasonable parameter” (zitiert nach Ainsworth 2015: 291).

2.4 LUCKEN UND ABGRENZUNGEN

Diese uneinheitliche, sich stindig fortentwickelnde Terminologie verdeutlicht, dass
auch bei der Definition von ,,Varianten der Geschlechtsentwicklung®, ebenso wie beim
Geschlecht, Uneinigkeit innerhalb der Medizin besteht. Die Definitionen gehen
unterschiedlich weit. So erfasst das Verstindnis der Konsensuskonferenz von Interge-
schlechtlichkeit nicht alle inter*Personen. Dem folgend bezieht sich auch der Bericht
des Deutschen Ethikrats nicht auf alle inter*Personen. Nicht erfasst seien das Turner-
Syndrom und das Klinefelter-Syndrom, da Menschen mit diesen Diagnosen ,,anato-

29

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

30

misch keine zwischengeschlechtlichen Merkmale aufweisen® wiirden (Deutscher
Ethikrat 2012: 12). Die beschwerdefiihrende Person im Verfahren zur Dritten Option,
fiir deren Zugang zu einem positiv benannten dritten Geschlechtseintrag § 45b PStG
geschaffen wurde, war jedoch gerade mit einem solchen Turner-Syndrom diagnostiziert
worden (BVerfGE 147, 1 [3], Rn. 1). Hier zeigen sich Abgrenzungsprobleme.

In Bezug auf , Varianten der Geschlechtsentwicklung® legen das Bundesinnenmi-
nisterium und die Standesimter besonderes Gewicht auf die Abgrenzung zu Trans-
geschlechtlichkeit. § 45b PStG solle die Norm fiir Intergeschlechtlichkeit sein, das
Transsexuellengesetz hingegen das Verfahren fiir Transgeschlechtlichkeit regeln. Die
medizinischen Abgrenzunggskriterien fiir diese beiden geschlechtlichen Varianten von
der imaginierten geschlechtlichen Normalitit indern sich mit der zunechmenden
Integration eines multidimensionalen Geschlechtsverstindnisses in der Medizin.
Wihrend im Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders DSM-4 der Ame-
rican Psychiatric Association Intersexualitit/Intergeschlechtlichkeit als Ausschlusskri-
terium fiir Transgeschlechtlichkeit gefithrt wurde, wurde mit dem DSM-5 2013
beides in den Begriff gender dysphoria iberfiihrt (vgl. auch Kraus 2015: 1147). Dabei
handelt es sich nicht um eine lineare Begriffsentwicklung in der Medizin. Wihrend
das DSM die beiden Fille zusammenfiihrt, hilt die von der Weltgesundheitsorgani-
sation herausgegebene /CD — International Classification of Diseases (Internationale
statistische Klassifikation der Krankheiten und verwandter Gesundheitsprobleme)
auch in der 2018 herausgegebenen Version an der Unterscheidung von trans* und
inter* fest. In der ICD-11 wird Transgeschlechtlichkeit nicht mehr als psychische
Krankheit klassifiziert, sondern als condition related to sexual health unter dem Namen
gender incongruence gefithrt. Verschiedene Diagnosen aus dem Bereich der Interge-
schlechtlichkeit werden hingegen weiterhin als disorders of sex development eingeord-
net. Die ICD-11 wird in Deutschland voraussichtlich ab 2022 in modifizierter
deutscher Fassung gelten. Hier zeigt sich, dass medizinische Abgrenzungen keine
eindeutigen und fixen Kategorisierungen sind. Vielmehr ldsst sich erkennen, dass
Geschlecht auch in der Medizin kontrovers ist und stindiger Verinderung unterliegt.

2.5 ZUSAMMENFASSENDE BEOBACHTUNG UND FOLGEN FUR DIE
RECHTLICHE BEWERTUNG

Eine Beriicksichtigung medizinisch-biologischer Forschung bei der Begriffsauslegung
fithre zu einem Verstindnis von Geschlecht als Spektrum mit Selbstzuordnung als
wesentlichem Parameter. Wird Geschlecht als Spektrum verstanden, ist jedes Ge-

schlecht und damit auch jenes, das allgemein als ,.eindeutig weiblich“ und ,eindeutig
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minnlich® angesehen wird, eine Variante auf dem Geschlechtsspektrum. Auf der
Grundlage dieses medizinisch-biologischen Verstindnisses von Geschlecht sind alle
Geschlechter als ,,Varianten der Geschlechtsentwicklung® zu fassen. Im Ergebnis ist
fiir die rechtliche Bewertung Geschlecht — und damit auch ,, Varianten der Geschlechts-
entwicklung” — als ein Spektrum diverser biologischer, psychischer und sozio-kultu-

reller Ausprigungen zu verstehen.

3. Die menschenrechtliche Betonung der
geschlechtlichen Selbstbestimmung am
Beispiel des deutschen Verfassungsrechts

Die geschlechtliche Selbstbestimmung ist aus menschenrechtlicher Sicht das entschei-
dende Kriterium bei der Bestimmung und Anerkennung von Geschlecht. Das deutsche
Bundesverfassungsgericht hat dieses Recht immer wieder aus der Verfassung hergelei-
tet, betont und gestirkt.

3.1 RECHTLICHE ENTWICKLUNGEN BIS 2013

1978 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass auch trans*Personen einen An-
spruch haben, ihr Geschlecht rechtlich anerkannt zu bekommen (BVerfGE 49, 286).
Darauthin schuf die Legislative 1981 das Transsexuellengesetz (TSG). Es besteht bis
heute. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht immer wieder einzelne Bestim-
mungen fiir verfassungswidrig erklirt. Das Verfahren nach dem TSG ermaglicht
trans*Personen, ihren Geschlechtseintrag und ihre Vornamen (sog. grofle Losung)
oder nur ihre Vornamen (sog. kleine Lésung) dndern zu lassen. Das Verfahren wird
vor einem Gericht gefiihrt. Nach den grundrechtlichen Korrekturen des TSG durch
das Bundesverfassungsgericht in einer Vielzahl von Einzelentscheidungen hat das
Verfahren drei Voraussetzungen. Materiell setzt es ein Zugehérigkeitsempfinden zu
dem anderen Geschlecht voraus (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG), wobei das TSG von einer rein
biniren Geschlechterordnung ausgeht. Dieses Zugehorigkeitsempfinden muss seit
mindestens drei Jahren bestehen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 TSG) und dauerhaft sein (§ 1 Abs. 1
Nr. 2 TSG). Formell verlangt das Verfahren, dass diese Voraussetzungen durch zwei
unabhingige psychiatrische bzw. sexualmedizinische Gutachten nachgewiesen werden
(§ 4 Abs. 3TSG). Bis 2009 bzw. 2011 setzte die grofle Losung voraus, dass die betrof-
fene Person sich sterilisieren liefS und nicht verheiratet war (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 und 4
TSG). Dann kippte das Bundesverfassungsgericht diese Voraussetzungen (BVerfG,
Beschluss vom 27.05.2008, Az. 1 BvL 10/05; BVerfG, Beschluss vom 11.01.2011,
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Az.1BvR 3295/07). Als Folge dieser menschenrechtlichen Korrekturen stellt das TSG
eine ,Gesetzesruine® dar (Jischke 2019: 895).

Bis 2013 konnte der rechtliche Geschlechtseintrag nur auf dem Weg iiber das TSG
geindert werden. Das deutsche Recht kannte nur zwei Geschlechter und erlaubte dem-
entsprechend nur binire Wechsel. Nicht-binire inter*Personen ebenso wie dyadische
nicht-binire Personen konnten ihr Geschlecht nach dieser Rechtslage nicht rechtlich
ausdriicken oder anerkennen lassen. Thre Geschlechtseintrige entsprachen nicht ihrem
tatsichlichen Geschlecht. Eine breite Diskussion iiber diese menschenrechtliche Prob-
lemlage begann mit der Stellungnahme des Deutschen Ethikrats zu Intersexualitit im
Jahr 2012. Vorausgegangen war der Parallelbericht zum sechsten Staatenbericht der
Bundesrepublik Deutschland zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) aus der Zivilgesellschaft.
Der Verein Intersexuelle Menschen e. V. und seine Selbsthilfegruppe XY-Frauen mach-
ten in diesem auf die anhaltenden Menschenrechtsverletzungen an inter*Personen in
Deutschland aufmerksam (Intersexuelle Menschen e. V. 2008). Daraufhin forderte der
Ausschuss die Bundesrepublik auf, einen Dialog mit inter*Personen zu beginnen und
ihre Menschenrechte zu schiitzen (CEDAW/C/DEU/CO6 vom 10.06.2009, Rn. 62).

Durch diesen internationalen Druck angestoflen, erfolgte 2013 in Deutschland
eine erste Verdnderung im bindren Geschlechterregime. Es wurde die Moglichkeit
geschaffen, den Geschlechtseintrag offen zu lassen. Von nun an sah § 22 Abs. 3 PStG
vor, dass Kinder, die ,weder dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuge-
ordnet werden® kénnen, zwingend mit einem offenen Geschlechtseintrag einzutragen
waren. Die Formulierung als Ist-Regelung zeigte ein Festhalten an einem biologistischen
Geschlechtsverstindnis. Lag bei Neugeborenen ein spezifischer kdrperlicher Befund
vor, sodass das Kind nicht in normalisierte Vorstellungen von minnlich und weiblich
eingeordnet werden konnte, lief§ die Gesetzeslage nicht die Moglichkeit, dass das Kind
dennoch ein binires Geschlecht haben kénnte. Es schrieb vielmehr einen automati-
schen Schluss von den als uneindeutig eingeordneten Genitalien auf ein ebenfalls
uneindeutiges rechtliches Geschlecht vor. Der vorgeschriebene Geschlechtseintrag war
die Abwesenheit eines Geschlechtseintrags, ein Nicht-Geschlecht, ein ,rechtlichels]
Nullum® (Mangold 2017). Diese Regulierung konnte als zaghaftes Anerkenntnis
gelesen werden, dass die Einteilung in nur zwei Geschlechter, Minner und Frauen,
niche fiir alle Menschen maglich ist. Die Rechtslage blieb aber das Anerkenntnis
schuldig, dass es weitere Geschlechter gibt.
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3.2 ENTSCHEIDUNG DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS
ZUR DRITTEN OPTION: PERSONLICHKEITSSCHUTZ IN DER
TRADITION DER RECHTSPRECHUNG ZUM TSG

Die Leerstelle als Geschlechtseintrag war Ankniipfungspunkt der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Dritten Option. Das Bundesverfassungsgericht stellte
fest, dass auch Menschen, die weder Mianner noch Frauen sind, durch das Grundgesetz
in ihrer geschlechtlichen Identitit geschiitzt werden und mit diesem Geschlecht einen
Anspruch auf Schutz vor Diskriminierung haben.

Der offene Geschlechtseintrag vermittle den , Eindruck fehlender Geschlechtlichkeit*
(BVerfGE 147, 1 [21], Rn. 43). Solange der Gesetzgeber an der Registrierungspflicht
des Geschlechts festhalte, habe auch die beschwerdefiihrende Person ein Recht darauf,
dass ihr Geschlecht positiv benannt und so eingetragen wird. Die geschlechtliche
Identitit stehe als regelmifig ,konstituierender Aspeke der eigenen Personlichkeit®
(BVerfGE 147, 1 [19], Rn. 39) unter dem Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts,
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (BVerfGE 147, 1 [19], Rn. 39). Die Aufgabe des
allgemeinen Persdnlichkeitsrechts sei es, die selbstbestimmte Entwicklung und Wahrung
der eigenen Individualitit zu erméglichen (BVerfGE 147, 1 [19], Rn. 38). Eine feh-
lende personenstandsrechtliche Benennung verletze den Anspruch auf ,,Anerkennung
der beschwerdefithrenden Person in ihrer dem eigenen Empfinden entsprechenden
Geschlechtlichkeit (BVerfGE 147, 1 [21], Rn. 43). Umgekehrt diirften ,,Personen mit
Varianten der Geschlechtsentwicklung, die sich selbst gleichwohl dem minnlichen oder
weiblichen Geschlecht zuordnen®, nicht gegen ihren Willen einer Dritten Option
zugeordnet werden, wenn sie sich selbst als ménnlich, weiblich oder ohne Geschlecht-
seintrag registrieren lassen wollen (BVerfGE 147, 1 [25], Rn. 51). Diese Formulierun-
gen verdeutlichen die herausragende Stellung der geschlechtlichen Selbstbestimmung
bei der Festlegung des einzutragenden Geschlechts im Verfassungsrecht.

Damit kniipft das Bundesverfassungsgericht an seine frithere Rechtsprechung zum
Transsexuellengesetz an. Bereits 1978 kehrte das Bundesverfassungsgericht einer rein
somatischen Geschlechtsbestimmung den Riicken: ,Die ,Grunderfahrung’, daf§ das
Geschlecht eines Menschen wegen seiner kdrperlichen Geschlechtsmerkmale bestimm-
bar, ihm angeboren und unwandelbar sei, diirfte durch die medizinischen Erkennt-
nisse iiber die aus vererbter Anlage und Umwelteinfliissen resultierende Psychosexua-
litit (Nevinny-Stickel und Hammerstein, a.a.O., S. 664) ernsthaft in Frage gestellt
sein.“ (BVerfGE 49, 286 [299], Rn. 51) 2011 sah es das Gericht dann bereits als
»wissenschaftlich gesicherte Erkenntnis“ an, ,dass die Zugehérigkeit eines Menschen
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zu einem Geschlecht nicht allein nach den duflerlichen Geschlechtsmerkmalen im
Zeitpunke seiner Geburt bestimmt werden kann, sondern sie wesentlich auch von
seiner psychischen Konstitution und seiner selbstempfundenen Geschlechtlichkeit
abhingt“ (BVerfGE 128, 109 [124], Rn. 51). Diese Einschitzung der medizinisch-
biologischen Wissenschaft wiederholte das Bundesverfassungsgericht auch in seinem
Beschluss zur Dritten Option (BVerfGE 147, 1 [7£], Rn. 9). Stattdessen gebéten es
die Menschenwiirde und das Grundrecht auf Schutz der Personlichkeit, so das Gericht
bereits 2011, ,,dem Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen Rechnung zu tragen und
seine selbst empfundene geschlechtliche Identitit rechtlich anzuerkennen, um es ihm
damit zu ermdglichen, entsprechend dem empfundenen Geschlecht leben zu kénnen®
(BVerfGE 128, 109 [124], Rn. 51).

Andererseits hat das Bundesverfassungsgericht die im TSG-Verfahren weiterhin nach
§ 4 Abs. 3 TSG erforderlichen psychiatrischen Gutachten in derselben Entscheidung
als ,verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden® (BVerfGE 128, 109 [130], Rn. 67)
eingestuft. Um die Dauerhaftigkeit des , transsexuellen Wunsches® festzustellen, bediir-
fe es eines , lingeren diagnostisch-therapeutischen Prozesses” (BVerfGE 128, 109 [131],
Rn. 69). Gutachten durch Dritte erwecken jedoch den Eindruck, die Gutachtenden
seien grofSere Expert*innen fiir das Geschlecht als die begutachtete Person selbst. Sie
beruhen auf der Annahme, dass das Geschlecht von auflen feststellbar sei. Fast zeitgleich
zum Beschluss zur Dritten Option spezifizierte das Gericht in einer Kammerentscheidung
die Annahme des Senats von 2011 jedoch dahingehend, dass eine therapeutische Be-
gleitung notig sei, weil ,der Vorgang des Geschlechtswechsels ein belastender Prozess®,
nicht weil Transgeschlechtlichkeit eine Krankheit sei (BVerfG, Beschluss v. 17.10.2017,
Az. 1 BvR 747/17, Rn. 9). Die von § 4 Abs. 3 TSG fiir einen Geschlechtswechsel ge-
forderten Gutachten seien ein , prozessrechtliches Mittel des objektiven Nachweises der
rechtlichen Voraussetzungen des Geschlechtswechsels“ und durch diese ,dienende
Funktion® inhaltlich begrenzt (BVerfG, Beschluss v. 17.10.2017, Az. 1 BvR 747/17,
Rn. 10). Mittels der beiden Gutachten im Verfahren nach dem TSG soll also lediglich
die Dauerhaftigkeit der empfundenen Geschlechtsidentitit festgestellt werden (ebenso
Jaschke 2019: 896). Das Gutachtenerfordernis im TSG-Verfahren lisst daher nicht den
Schluss zu, die Verfassung wiirde weiterhin davon ausgehen, dass das Geschlecht einer
Person von auflen erkenn- oder bestimmbar wire. Selbst diesen Entscheidungen liegt
zugrunde, dass eine Person nur selbst ihr Geschlecht kennen kann.? Eine bestimmte

Kérperlichkeit sagt nichts tiber das einzutragende Geschlecht einer Person aus.

2 Siehe zur rechtlichen Analyse und wichtigen Kritik am Begutachtungserfordernis Adamietz/Bager 2016:
10-13.
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Daher kann der Ausdruck ,Varianten der Geschlechtsentwicklung” nach dem
Beschluss zur Dritten Option und im Licht der jahrzehntelangen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts nicht eng und rein somatisch verstanden werden,
sondern muss ,,angesichts des heutigen Wissens um weitere geschlechtliche Identiti-
ten auch diese beriicksichtigen und vor Benachteiligung schiitzen (BVerfGE 147, 1
[29], Rn. 61).

3.3 EINFACHGESETZLICHE ANERKENNUNG DES VORRANGS DER
GESCHLECHTSIDENTITAT

Bei der Umsetzung der Entscheidung zur Dritten Option wurde durch das ,Gesetz
zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben® (BGBL. 2018 I,
Nr. 48, S. 26351.) § 22 Abs. 3 PStG von einer Ist- in eine Kann-Regelung geindert.
Der geschlechtlich als uneindeutig gelesene Kérper eines Neugeborenen fiihrt seit
2018 nun nicht mehr zwingend dazu, dass der Geschlechtseintrag offengelassen wer-
den muss. Die neue Gesetzeslage erkennt also an, dass die weitere geschlechtliche
Entwicklung unabhingig von der korperlichen Verfasstheit erfolgen kann. Personen,
deren Korper als geschlechtlich uneindeutig eingeordnet werden, konnen ein eindeu-
tig bindres Geschlecht genauso entwickeln wie ein Geschlecht zwischen oder jenseits
der Vorstellung von ausschliellich zwei Geschlechtern. Dadurch bricht das Personen-
standsrecht nun insgesamt mit einem rein somatisch-biologisch determinierten Ver-
stindnis von Geschlecht. Damit folgen die Regelungen im Personenstandsgesetz dem,
was in der Rechtsprechung zu trans*Personen bereits seit Jahrzehnten anerkannt ist.
Die gingigen Verkniipfungen zwischen bestimmten Korpern und bestimmten Ge-
schlechtern stimmen nicht, zumindest nicht fiir alle Menschen.

3.4 ENTSCHEIDUNG DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS ZUR
DRITTEN OPTION: ANSPRUCH AUF EGALITARE ANERKENNUNG
DER GESCHLECHTLICHEN IDENTITAT

Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG schiitzt vor Diskriminierung wegen des Geschlechts. In seiner
Entscheidung zur Dritten Option stellt das Bundesverfassungsgericht klar, dass sich
nicht nur Minner und Frauen auf dieses Diskriminierungsverbot berufen kénnen,
sondern ,,auch Menschen, die sich diesen beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen
Identitit nicht zuordnen (BVerfGE 147, 1 [28], Rn. 58). Im Vergleich zu Minnern
und Frauen diirfen Personen, ,,die nicht minnlichen oder weiblichen Geschlechts sind
und sich selbst dauerhaft einem weiteren Geschlecht zuordnen® (BVerfGE 147, 1 [27],
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Rn. 56), nicht benachteiligt werden. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG schiitzt nimlich besonders
vulnerable Gruppen, zu denen besonders jene Menschen zihlen, ,,deren geschlechtli-
che Identitit weder Frau noch Mann ist“ (BVerfGE 147, 1 [28], Rn. 59). Sie sind in
einer ,iiberwiegend nach bindrem Geschlechtsmuster agierenden Gesellschaft beson-
ders“ (BVerfGE 147, 1 [28], Rn. 59) von Benachteiligung bedroht. Sie sollen von dem
Zweck des Art. 3 Abs. 3 GG profitieren, ,,Angehérige strukturell diskriminierungsge-
fahrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen® (m.w.N. BVerfGE 147, 1 [28],
Rn. 59). Der Begriff Vulnerabilitit verweist auf ein Konzept, das im Vélkerrecht, bei
der Verhandlung sexualisierter Kriegsgewalt, im Asylrecht und grundsitzlich bei der
Erforschung von Diskriminierung verwendet wird (m.w.N. Holzleithner 2019: 472).
Der Begriff der strukturellen Diskriminierungsgefihrdung wendet den Blick weg von
individualisierten Eigenschaften einer Person hin zu den Strukturen, die dieser Person
eine gleichberechtigte Teilhabe verstellen. Dem ist auch bei der Auslegung von ,, Vari-
anten der Geschlechtsentwicklung® zu folgen. Der Zugang zu einem dem eigenen
Geschlecht entsprechenden Geschlechtseintrag schiitzt die betroffenen Personen vor
der Diskriminierung, mit einem falschen Geschlecht identifiziert und angesprochen
zu werden und den damit einhergehenden Gefahren. Diese strukturelle Gefihrdungs-
lage betrifft nicht nur nicht-binire Personen mit einer Diagnose aus dem Kreis der
Intergeschlechtlichkeit. Sie trifft alle Personen, die als abweichend von der Norm
eindeutiger, dichotomer, somatisch begriindeter Zweigeschlechtlichkeit gelesen werden.
Im Lichte von Art. 3 Abs. 3 GG sind , Varianten der Geschlechtsentwicklung daher
so zu verstehen, dass alle inter*Personen, alle dyadischen nicht-biniren Personen und

alle trans*Personen erfasst werden.

3.5 VARIANTEN DER GESCHLECHTSENTWICKLUNG IM DEUTSCHEN
VERFASSUNGSRECHT

Im deutschen Verfassungsrecht wird davon ausgegangen, dass Geschlecht selbstbestimmt
ist. Von pathologisierenden Vorstellungen hat sich das Bundesverfassungsgericht verab-
schiedet — auch wenn 4rztliche Nachweise bislang noch als verfassungskonform ange-
sehen werden. Der Ausdruck ,, Varianten der Geschlechtsentwicklung® kann in diesem
Lichte nicht eng und rein somatisch verstanden werden, sondern muss ,angesichts des
heutigen Wissens um weitere geschlechtliche Identititen auch diese beriicksichtigen
und vor Benachteiligung schiitzen (BVerfGE 147, 1 [29], Rn. 61). Die Selbstzuordnung
ist stets mafSgeblich zu beriicksichtigen. § 45b PStG muss daher neben inter*Personen

auch dyadischen nicht-biniren Personen und allen trans*Personen offenstehen.
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4. Aktuelle Rechtskampfe
4.1 RUNDSCHREIBEN DES BMI

Neben dem Versuch, den Begriff ,,Varianten der Geschlechtsentwicklung® eng aus-
zulegen, behauptete das BMI, dass Arzt*innen sich wegen des Ausstellens falscher
Gesundheitszeugnisse nach § 278 Strafgesetzbuch strafbar machten, wenn sie 4rztli-
che Bescheinigungen fiir Personen ausstellten, von denen sie wiissten, dass bei ihnen
keine Inkongruenz der Gonaden, der Geschlechtschromosomen oder des Genitals
vorldgen. Wie wir in unserem Gutachten ausfiihrlich aufzeigen, miissen ,,Varianten
der Geschlechtsentwicklung® jedoch weit verstanden werden, sodass auch alle ande-
ren Abweichungen von der als Normalitit gesetzten Zweigeschlechtlichkeit erfasst
sind. Hierzu zihlen simtliche nicht-biniren Geschlechter ebenso wie binire Trans-
geschlechtlichkeit. Wenn 4rztliches Personal fiir diese Personen eine Bescheinigung
tiber ihr Geschlecht als eine ,Variante der Geschlechtsentwicklung® ausstellt, ist
diese Bescheinigung nicht falsch. Die Drohung mit der u/tima ratio des Strafrechts
zeigt die immense Verunsicherung, der sich hegemoniale Geschlechtsverstindnisse
durch die vielgeschlechtliche Realitit ausgesetzt sehen. Sie kann nur als Versuch der
Einschiichterung von Arzt*innen verstanden werden, trans* und inter*Personen nicht
bei ihrer — verfassungsmifig gebotenen — rechtlichen Anerkennung zu unterstiitzen.
Hier sehen wir eine rechtsstaatlich kritikwiirdige Vorgehensweise, die als Einschiich-
terung (chilling effect) bezeichnet wird. Das Bundesinnenministerium versucht als
offentliche Gewalt, die an die Grundrechte gebunden (Art. 1 Abs. 3 GG) ist, durch
sein Rundschreiben irztliches Personal von der Ausstellung irztlicher Atteste fiir
inter- und transgeschlechtliche Personen abzuhalten. Dies ist mit den Grundrechten

von inter* und trans*Personen unvereinbar.

4.2 REFERENT*INNENENTWURF EINES
GESCHLECHTSIDENTITATSBERATUNGSGESETZES

Im Sommer 2019 legten das Bundesjustizministerium und das Bundesinnenministe-
rium einen Gesetzesentwurf zur Neuregelung der Anderung des Geschlechtseintrags
vor (BM]V 2019). Die Neuregelung sollte das TSG endlich ablésen. Die Regelungen
zur Anderung des Geschlechtseintrags sollten fiir alle Personen ins Biirgerliche Ge-
setzbuch (BGB) integriert werden. Trotz punktueller Verbesserungen hielt der Geset-
zesentwurf an dem grundsitzlich diskriminierenden Umgang mit trans* und
inter*Personen fest. Der Gesetzesentwurf wollte die Unterscheidung zwischen trans*
(§ 18 BGB Entwurf) und inter* (§ 19 BGB Entwurf) beibehalten, ohne dass diese
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Unterscheidung fiir einen speziellen Diskriminierungsschutz notwendig gewesen wire.
Stattdessen hitte die Unterscheidung die Diskriminierung von inter*Personen fortge-
schrieben, bei der das Korperbild von trans*Personen als eindeutig imaginiert wird
und inter*Personen so weiterhin als Abweichung einer binirgeschlechtlichen Norm
konstruiert werden (Dritte Option 2019: 4). Der Gesetzesentwurf fithrte zudem die
fremdbestimmte Diskriminierung von sowohl inter* als auch trans*Menschen fort.
Die Gutachtenpflicht fiir trans*Personen sollte zwar abgeschafft werden, jedoch durch
eine Zwangsberatung ersetzt werden, die von Aktivist*innen als ,,De-Facto-Begutach-
tung® (Dritte Option 2019: 3) kritisiert wurde. Ebenso wurde an dem belastenden
Gerichtsverfahren fiir trans*Personen — anstatt eines einfachen Antragsverfahrens beim
zustindigen Standesamt — festgehalten, wobei besonders die vorgeschriebene Anhorung
der Ehegatt*innen (§ 409d Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit Entwurf) zu bemingeln ist. Auch
die Idee einer solchen Anhorung zeigt, dass der Gesetzesentwurf die Selbstbestimmung
der betroffenen Individuen nicht ernst nahm. Fiir inter*Personen verlangte der Ge-
setzesentwurf die Vorlage einer drztlichen Bescheinigung. Sie stellte eine klare Patho-
logisierung von inter*Personen dar. Gliicklicherweise ist dieser Gesetzentwurf nach
massiver offentlicher Kritik nicht weiter verfolgt worden. Zu wiinschen bleibt, dass
die zustindigen Ministerien einen Gesetzesentwurf vorlegen, der die Menschenrechte
der betroffenen Personen achtet und in dessen Ausarbeitung die Selbstorganisationen
von trans* und inter*Personen ausreichend einbezogen werden (vgl. FJT 2019).

4.3 GERICHTSVERFAHREN ZUR
MENSCHENRECHTSDURCHSETZUNG

Die Tatsache, dass die Grundrechte Betroffener weiterhin nicht gewahrt sind, fiihrt
dazu, dass wieder Einzelne sich die Garantie ihrer Grundrechte erkimpfen miissen.
Sowohl aus der Aktionsgruppe ,,Dritte Option“ als auch aus der Kampagnengruppe
»Aktion Standesamt 2018 heraus sowie als nicht-vernetzte Einzelpersonen versuchen
Betroffene, ihre Grundrechte vor Gericht durchzusetzen. Das OLG Diisseldorf ent-
schied in einem Fall, der noch die alte Rechtslage betraf, dass auch Personen mit einer
sempfundene[n] Geschlechtlichkeit, die dem biniren Geschlechtssystem nicht zuzu-
ordnen ist“ und deren geschlechtliche Abweichung von der zweigeschlechtlichen Norm
»einem medizinischen Nachweis nicht zuginglich ist, einen Anspruch auf Streichung
ihres Geschlechtseintrags haben (OLG Diisseldorf, Beschluss v. 11.7.2019, Az. 1-25
Wx 76/17, FamRZ 2019, 1663). Mafigeblich sei allein, ob eine Person, selbst wenn

sie medizinisch nachweisbar einem Geschlecht zuzuordnen sei, ,,subjektiv nicht ent-
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sprechend dieser medizinischen Zuordnung empfinde® (ebd.). Das AG Miinster beut-
teilte die Lage dhnlich. In einem Beschluss vom 16. Dezember 2019 fiihrte es aus, dass
der Gesetzgeber zwar nur Personen im Sinne der engen Definition der Konsensuskon-
ferenz 2005 erfassen wollte. Die Norm miisse aber verfassungskonform so ausgelegt
werden, dass ,alle Personen, deren nachhaltig selbstempfundene Geschlechtlichkeit
von der im Personenregister erfassten Zuordnung abweicht, eine Erklirung zur Ge-
schlechtsangabe im Sinne des § 45b PStG abgeben und die Anpassung ihres jeweiligen
Geburtsregistereintrags verlangen® konnen (AG Miinster, Beschluss vom 16.12.2019,
Az. 22 111 36/19, Ra. 26). Das AG Miinster stellt dem folgend ebenso fest, dass die
Unterscheidung und damit einhergehende Ungleichbehandlung im TSG und PStG
»ohne Blick auf die Entstehungsgeschichte willkiirlich® erscheint (ebd., Rn. 29). Sie sei
»nicht (mehr) gerechtfertigt und verletze die Betroffenen in ihren Rechten (ebd.).
Einige Instanzgerichte schlieffen sich damit der hier vertretenen weiten Auslegung an
(a.A. OLG Niirnberg, Beschluss v. 03.09.2019, Az. 11 W 1880/19, S. 4).

Um die Grundrechte von trans* und inter*Personen in Deutschland zu gewihr-
leisten, bleibt zu hoffen, dass sich diese Meinung auch in den oberen Instanzen durch-
setzt und die juristischen Kimpfe Einzelner Grundrechtsschutz fiir Viele erméglichen.
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Katja Neuhoff und Juliette Wedl

Spielend reflektieren

DAS THEMENSPIEL ,,IDENTITATENLOTTO“ ALS INSTRUMENT EINER
QUEEREN MENSCHENRECHTSBILDUNG

Zusammenfassung

Die durch vélkerrechtliche Verbriefungen zuerkannten Menschenrechte und die Aner-
kennung von Isbat*i*q+' Menschen als gleichberechtigte Menschenrechtssubjekte
Klaffen vielfach auseinander. Aufgrund dieses ,missing links“ mdssen Isbat*i*q+ Men-
schen nach wie vor um ihre Menschenrechte kdmpfen. Dies verdeutlicht der Beitrag
anhand der gesetzlichen (Neu-)Regelungen sowie den psycho-medizinischen und
sozialen Eingriffen in das Leben von Betroffenen. Wie kann ein Spiel helfen, die fehlen-
de Verbindung zwischen zuerkannten Menschenrechten und realen Verhéltnissen
aufzubauen? Anhand des von Juliette Wedl entwickelten Spiels ,Identitétenlotto” wird
diskutiert, welchen Beitrag die Menschenrechtsbildung leisten kann, den ,missing link*”
zu schlieBen.

Abstract

Concerning human rights of Igbat*i*q+2 people there is still a gap between the rights
enshrined in international law and the full recognition of Igbat*i*q+ people as equal
human rights subjects. Due to this ,missing link" Igbat*i*q+ people still have to fight for
their human rights. The contribution outlines recent legal changes, persisting medical
intrusions into the lives and bodles of Igbat*i*q+ people and social barriers to the re-
coghnition of Igbat*i*q+ people as fully-fledged human rights subjects. Furthermore it
discusses how human rights education could promote change from legal attribution
to social recognition and in particular, how the game ,Identity-Lottery”, invented by
Juliette Wedl, could help to bridge the gap.

Einleitung

Angesichts der Einfithrung der neuen Geschlechteroption ,divers® in Deutschland
(und in Osterreich)® besteht eine aktuelle Herausforderung darin, fiir die fortbeste-

1 Lsbat*i*q+ steht fiir lesbisch, schwul, bisexuell, asexuell, transgender/trans*, intergeschlechtlich/inter* und
queer. Das Plus verweist auf nicht aufgefiihrte geschlechtliche und sexuelle Selbst-Identifizierungen.

2 Lgbat*i*q+ means lesbian, gay, bisexual, asexual, transgender/trans*, intersex/inter* and queer. The plus
at the end refers to further unlisted sexual self-identifications.

3 Der Wandel der Personenstandsoptionen verlief in Deutschland und Osterreich fast zeitgleich und jeweils mit
der Bezeichnung ,divers"; siche dazu Holzleithner 2019. Der vorliegende Beitrag bezieht sich - aufgrund der
fehlenden juristischen und politischen Detailkenntnisse der 8sterreichischen Entwicklungen - auf Deutschland.
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henden normierend-ausschlieflenden Praktiken und Strukturen in beiden Lindern zu
sensibilisieren. Den professionellen Akteur*innen ebenso wie der Zivilgesellschaft ist
die Notwendigkeit der Anerkennung vielfiltiger sexueller und geschlechtlicher Exis-
tenzweisen zu vermitteln, die alle umfasst, die nicht in eine Zwei-Geschlechter-Ord-
nung oder die vorherrschende heterosexuelle Norm passen (wollen). Als ein Instrument
der Menschenrechts- und Diversititsbildung kann das Spiel ,, Identititenlotto (kurz:
ILo) in der Aus-, Fort- und Weiterbildung von Fachkriften, z. B. der Sozialen Arbeit,
dazu beitragen, den ,missing link® zwischen der Zuerkennung von Menschenrechten
und der Anerkennung von Isbat*i*q+ Menschen als gleichberechtigten Menschen-
rechtssubjekten zu bearbeiten. Indem es dazu einlddt, diverse Lebensrealititen kennen
zu lernen und sich mit den gesellschaftlichen Verhiltnissen wie den eigenen Positionen
spielerisch auseinanderzusetzen, vermag es zur Sensibilisierung anzuregen, Akzeptanz
zu frdern und so zu einem verbesserten Menschenrechtsschutz beizutragen.

In unserem Beitrag gehen wir zunichst auf die in Bezug auf Geschlecht seit 2019
bestehenden Personenstandsoptionen (1) sowie auf die psycho-medizinischen und
sozialen Eingriffe in das Leben von Isbat*i*q+ Menschen ein (2). Anschliefend skiz-
zieren wir, wie Menschenrechtsbildung den Wandel von der rechtlichen Zuerkennung
zur sozialen Anerkennung fordern (3) und welche Rolle dabei das ,Identititenlotto®

spielen kann (4).

1. Gesetzliche Regelungen zum Personenstand

Das in Deutschland und Osterreich seit 2019 juristisch geltende Geschlechtermodell
bricht mit der biniren Vorstellung, es gibe nur Frau und Mann. Der Geschlechtsein-
trag ,divers” steht bisher (fiir) Menschen zur Verfiigung, deren Kérper nicht den ty-
pischen Normen von "Frau" und "Mann" entsprechen, die intergeschlechtlich? sind.
Auf diesen Begriff haben sich Politik und Verwaltung in Deutschland und Osterreich
2018 geeinigt, nachdem in beiden Landern durch entsprechende Urteile der Verfas-
sungsgerichte eine weitere positive Bezeichnung notwendig wurde. ,, Divers“ wurde in
Deutschland in der Klageschrift von Vanja (vgl. 1 BvR 2019/16, Rdnr. 1) als Hilfsbe-
griff vorgeschlagen und ist eher ein (juristischer) Sammelbegriff und — zumindest

4 Die Selbstbezeichnungen sind unterschiedlich, v.a. Inter*, intergeschlechtlich, intersexuell, zwischen-
geschlechtlicht, Zwitter. Lange Zeit wurde in der Medizin pathologisierend von Intersexualitit gespro-
chen, wobei es sich um eine problematische Ubersetzung des englischen Begriffs intersex handelt:
Wihrend ,sex” im Englischen das biologische Geschlecht bezeichnet, besteht im Deutschen eine
missverstindliche Nihe zu Sexualitit. Das Identititenlotto verwendet deshalb den Begriff Interge-

schlechtlichkeit.
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bisher — keine geldufige Selbstbezeichnung fiir intergeschlechtliche (und transgender)
Menschen.’

Damit stehen in Deutschland nun, zusitzlich zum Eintrag ,weiblich® oder ,,minn-
lich*, rechtlich zwei weitere Optionen zur Angabe des Personenstands zur Verfiigung:
Das seit 2013 im Personenstandsgesetz (PStG) festgeschriebene Offenlassen des
Eintrages und der positive Eintrag ,divers“. Von der Bundesregierung ist entgegen den
Empfehlungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) die letzte Option nur fiir
intergeschlechtliche Menschen vorgesehen (RdSchr. d. BMI v. 10.4.2019 -V II' 1 -
20103/27#17), was juristisch umkimpft ist.® In seiner, der Anderung des PStG zu-
grundeliegenden Entscheidung 2017 bekriftigte das Bundesverfassungsgericht expli-
zit, dass das allgemeine Personlichkeitsrecht auch , die geschlechtliche Identitit detje-
nigen [schiitzt], die sich dauerhaft weder dem minnlichen noch dem weiblichen
Geschlecht zuordnen lassen (1 BvR 2019/16, Leitsatz 1). Der Schutz durch das
Personlichkeitsrecht wird nicht auf das Kérpergeschlecht bei der Geburt reduziert. Im
Fehlen eines positiven Eintrags sah das Bundesverfassungsgericht zudem einen Verstof§
gegen das Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG). Mit der Weigerung der Bun-
desregierung, alle geschlechtlichen Identititen unabhingig von ihrer Genese entspre-
chend der Grundrechte gleichberechtigt zu regeln sowie im gleichen Zuge das um-
strittene Transsexuellengesetz (TSG) zu ersetzen, hat sie eine wichtige Chance des
gleichberechtigten Menschenrechtsschutzes vertan.” Weitere juristische Schritte sind

5 Intergeschlechdlich sind Menschen, deren angeborene genetische, hormonelle oder organische Merk-
male nicht der biniren medizinischen Norm ,weiblich/minnlich“ entsprechen. Davon zu unterscheiden
sind transgender Personen: Das bei Geburt zugewiesene Geschlecht entspricht zeitweise oder dauerhaft
nicht der eigenen Geschlechtsidentitit. Die geschlechtliche Identifikation wie auch die Selbstbezeich-
nungen variieren in beiden Gruppen.

6 Durch das Urteil des Bundesgerichtshofes von April 2020 (Beschl. v. 22.04.2020, Az. XII ZB 383/19)
ist die Entscheidung vom Amtsgericht Miinster Ende 2019, dass ein Eintrag als ,divers“ nur von der
Geschlechtsidentitit und nicht von medizinischen Diagnosen abhingen darf (Beschluss 22 I1136/19)
wieder eingeschrinkt worden. Die National Coalition (NC), das Netzwerk zur Umsetzung der UN-
Kinderrechtskonvention in Deutschland, fordert im aktuellen Staatenberichtsverfahren zur UN-Kin-
derechtskonvention (NC 2019: 23-24), ,den Zwang zur medizinischen Begutachtung vor Eintrag des
Personenstands ,divers' abzuschaffen, um die Selbstbestimmungsrechte intersexueller und transidenter
Kinder beim Geschlechtseintrag in die Personenstandsdokumente diskriminierungsfrei zu achten.
Auf8erdem weist die NC darauthin, dass aufgrund der Unvorhersehbarkeit der geschlechtlichen Ent-
wicklung die Einwilligung der Eltern das Einverstindnis des Kindes nicht ersetzen kénne, sondern , die
informierte Entscheidung des Kindes als Rechtssubjekt an erster Stelle stehen miisse.

7 Menschenrechtspolitisch wird nach wie vor um die Abschaffung oder Neuregelung des TSG gerungen
(vgl. Adamietz/Bager 2016, Althoff/Schabram/Follmar-Otto 2017). Dieses wurde in Teilen bereits 2005
und 2011 vom Bundesverfassungsgericht als verfassungswidrig erklirt (1 BvL 3/03, Rn. 1-73 und 1
BvR 3295/07, Rn 1-82, 5. auch den Ratgeber zum TSG des Lesben- und Schwulenverbandes Deutsch-
land unter hteps://www.lsvd.de/recht/ratgeber/transgender/ratgeber-zum-transsexuellengesetz.html,
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aufgrund der Beschrinkung auf intergeschlechtliche Menschen zu erwarten, da diese

nicht-binire Menschen diskriminiert, die nicht intergeschlechtlich sind.

2. Psycho-medizinische und soziale Eingriffe in das
Leben von Betroffenen

Neben der gesetzlichen Lage sind psycho-medizinische Praktiken und soziale Verhilt-
nisse wichtige Faktoren in Bezug auf die Wahrnehmung und den Schutz von Men-
schenrechten. Hinsichtlich der psycho-medizinischen Praktiken gilt es zu differenzie-
ren: Bei intergeschlechtlichen Personen sind nach wie vor medizinische Eingriffe bei
nicht oder nicht hinreichend einwilligungsfahigen (Klein-)Kindern und Heranwach-
senden iiblich, um die — vorher meist gesunden — intergeschlechtlichen Kérper der
Norm entsprechend zu formen (vgl. Kloppel 2016, Hoenes et al. 2018). Diese mit
langfristigem physischen und psychischen Leiden verbundenen Eingriffe sind ge-
schlechtsverindernd, weil intergeschlechtliche Menschen ein eigenes Geschlecht haben.
Anders bei transgender Personen: Hier sollen verschiedene geschlechtsangleichende
bzw. -anpassende Mafinahmen dazu fithren, dass der Geschlechtsausdruck, der Name
und/oder der Kérper dem Geschlecht entspricht, mit dem sich die Person identifiziert.
Dieses geschieht in der Regel aus freiem Willen und auf eigenen Wunsch; die im TSG
bei einer rechtsgiiltigen Namensinderung vorgeschriebene Fortpflanzungsunfahigkei,
die eine Zwangskastration bzw. Sterilisation erforderte, ist seit 2011 durch das Bun-
desverfassungsgericht aufler Kraft gesetzt (1 BvR 3295/07). Doch miissen die betrof-
fenen Personen nach wie vor zwei Gutachten von Sachverstindigen vorlegen, womit
die Entscheidung auch hier teilweise in fremden Hénden liegt (1 BvR 747/17).8
Wenn auch in unterschiedlicher Weise, so sind sowohl transgender als auch inter-
geschlechtliche Personen in spezifischer Weise medizinischen Normvorstellungen
ausgesetzt. Es scheint, als seien im Gegensatz dazu homosexuelle Liebes- und Existenz-
weisen inzwischen {iberwiegend anerkannt — zumindest sind sie rechtlich aufgrund
der Kdampfe der (Frauen-), Lesben- und Schwulenbewegung weitestgehend gleichge-
stellt, zuletzt durch die , Ehe fiir Alle®. Obwohl seit 1992 die Weltgesundheitsorgani-

07.10.2019). 2009 hat der UN-Fachausschuss zur Frauenrechtskonvention CEDAW die Bundesregie-
rung aufgefordert, die Menschenrechte inter- und transgeschlechtlicher Menschen wirksamer zu
schiitzen und dazu die Expertise von Betroffenen einzuholen (CEDAW/C/DEU/CO/6 Nr. 62). Fast
20 Jahre zuvor hatte der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) im Fall B. v. France
geurteilt, dass die Weigerung der franzésischen Behdrden, den Geschlechtseintrag zu verindern, eine
Menschenrechtsverletzung darstelle (B. v. France 1992, Application no. 13343/87).

8 Inseinem Urteil vom 17. Oktober 2017 bekriftigte das BVerfG, dass das Erfordernis, zwei Gutachten
vorlegen zu miissen, verfassungsrechtlich unproblematisch sei.
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sation Homosexualitit nicht mehr als psychische Krankheit definiert und die Bundes-
irztekammer Konversionstherapien® ablehnt (vgl. Deutscher Arztetag 2014), wurde
erst im November 2019 von Bundesgesundheitsminister Spahn diesbeziiglich ein
Gesetzesentwurf vorgelegt (vgl. Bundesregierung 18.12.2019).1°

Neben diesen psycho-medizinischen Faktoren sind die sozialen Verhiltnisse alar-
mierend: In der Bevélkerung sind pathologisierende und diskriminierende Bilder
nicht-binirer Geschlechter und nicht-heterosexueller Begehrensformen verbreitet.
Studien machen auf die dramatischen Folgen aufmerksam: Betroffene Jugendliche
weisen vier- bis sechsfach héhere Suizidraten auf, vermeiden ihr Coming Out oder
verschieben es nach Ende ihrer Schulzeit (vgl. Krell/Oldenmeier 2017). Die Nichtak-
zeptanz sexueller und geschlechtlicher Vielfalt, die Menschen dazu zwingt, ihre Iden-
titdt zu verbergen, sowie die Erfahrung von Diskriminierung und Ausgrenzung (vgl.
Beigang etal. 2017, Kalkum/Otto 2017) stehen einer freien Entfaltung aller Menschen
und der Wahrung ihrer Grundrechte entgegen. Um dies zu verdndern, bedarf es einer
Kultur der Sensibilisierung und Aufklirung. Doch eine fachkundige Vermittlung se-
xueller und geschlechtlicher Vielfalt hat bislang kaum Eingang in Aus- und Fortbil-
dungen der pidagogischen, medizinischen, sozialen und juristischen Berufe gefunden.
Bezugnehmend auf die gemeinsame Allgemeine Bemerkung des UN-Frauenrechts-
ausschusses und des UN-Kinderrechtsauschusses zu ,Schidlichen Praktiken! empfahl
der CEDAW-Ausschuss 2017 in Bezug auf intergeschlechtliche Menschen sicherzu-
stellen, dass die Deutsche Arztekammer entsprechende Aufklirungsarbeit unter den
Professionellen betreibt.'? Er dufierte sich auch besorgt tiber die anhaltenden Diskri-
minierungen von transgender Frauen und empfahl in diesem Zusammenhang ver-
stirkte Bemiihungen, um Diskriminierungen gegeniiber transgender Personen zu

9  Konversionstherapien, primir in christlich-evangelikalen Milieus verbreitet, sollen die geschlechtliche
Selbstbestimmung und sexuelle Orientierung verindern, wenn sie nicht der Norm heterosexueller
Zweigeschlechtlichkeit entsprechen (vgl. Spahn 2018).

10 Auch der vormalige Sonderberichterstatter der Vereinten Nationen iiber Folter, Juan E. Méndez, for-
derte 2013 die Vertragsstaaten auf, Konversionstherapien sowie invasive Eingriffe mit irreversiblen
Folgen gesetzlich ausdriicklich zu verbieten (A/HRC/22/53).

11 Engl. harmful practices, vgl. CEDAW/C/GC/31-CRC/C/GC/18.

12 CEDAW/C/DEU/CO/7-8 No 24. Ahnliche Forderungen des Vereins ,Intersexuelle Menschen e. V.
finden sich unter www.im-ev.de/forderungen/ sowie weitere Forderungen wie die Malta-Deklaration von
2013 auf den Seiten der ,Internationalen Vereinigung Intergeschlechtlicher Menschen IVIM/Organi-
sation Intersex International OII unter https://oligermany.org/forderungen/. Auch die NC fordert im
aktuellen Staatenberichtsverfahren zur UN-Kinderrechtskonvention, ,systematisch und kontinuierlich
aktualisierte Informationen und Aufklirung iiber den Schutz und die Rechte intersexueller Kinder be-
reitzustellen, insbesondere bei relevanten Berufsgruppen und auch in der Ausbildung an Fach- und
Hochschulen sowie als Teil der politischen Bildung und Menschenrechtsbildung (NC 2019: 24).
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verhindern — unter anderem durch Bewusstseins- und Menschenrechtsbildung von
Polizei und Gerichtsbarkeit.”> Und nicht zuletzt ist in vielen Bundeslindern eine fi-
cheriibergreifende Thematisierung sexueller und geschlechtlicher Vielfalt fiir Schulen
verpflichtend verankert, doch wird dieses weder in der Lehramtsausbildung und
-fortbildung ausreichend vermittelt noch im Schulunterricht angemessen realisiert
(vgl. Spahn/Wedl 2018).

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass in einer Atmosphire der Pathologi-
sierung und Tabuisierung sexueller und geschlechtlicher Vielfalt gewaltvolle, bevor-
mundende und iibergriffige Eingriffe in das Leben von Betroffenen bis heute gingig
sind. Neben staatlichen und medizinischen Regelungen haben auch Fachkrifte sowie
gesellschaftlich-mediale Diskurse eine grofle Wirkung darauf, wie vielfiltige sexuelle
und geschlechtliche Identititen jenseits heterosexueller Zweigeschlechtlichkeit emp-
funden, gestaltet und gelebt werden kénnen. Ein Wandel hat hier bislang allenfalls
an der Oberfliche stattgefunden: Uberraschend schnell wurden die Stellenausschrei-
bungen seit Anfang 2019 dem verinderten Geschlechtermodell angepasst; Maf§nah-
men zur Wissensvermittlung, zur Sensibilisierung oder gar zur Anpassung verge-
schlechtlichter Praxen und Strukturen werden bislang — auch von den ausschreiben-
den Institutionen — kaum ergriffen. Im Gegenteil: Entsprechende Handreichungen,
wie die im Januar 2018 von der Bildungsinitiative Queerformat und dem Sozialpa-
dagogischen Fortbildungsinstitut Berlin-Brandenburg herausgegebene Broschiire
»Murat spielt Prinzessin, Alex hat zwei Miitter und Sophie heifSt jetzt Ben® fiir Kin-
dertageseinrichtungen wurden nicht nur medial scharf angegriffen, sondern auch
politisch zu verhindern versucht.! Weiterhin bedarf es also auf allen Ebenen entspre-
chender Anpassungs- und Sensibilisierungsmafinahmen — sowohl um einen respekt-
vollen und menschenrechtsanerkennenden Umgang zu fordern als auch um vorhan-
dener Verunsicherung zu begegnen.

13 CEDAW/C/DEU/CO/7-8 No. 45 und No. 46. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) urteilte in seiner Entscheidung Y.Y. v. Tiirkei, ,dass fiir den Zugang zu einer geschlechtsan-
gleichenden Operation keine Sterilisation gefordert werden darf* (Informationsplattform www.human-
rights.ch, vgl. Y.Y. c. TURQUIE, Requéteno 14793/08). Zur Frage, ob Staaten fiir die rechtliche An-
erkennung des Geschlechts die Sterilisation verlangen diirfen, entschied er in den Fillen A.P, Gargon
and Nicot v. France (Application nos. 79885/12, 52471/13, 52596/13), dass eine solche Forderung
eine Verletzung von Art 8 EMRK darstelle.

14 Angestof8en von der Berliner AfD stellten auch CDU und FDP erfolglos Antriige, um die Verbreitung
der Handreichung zu stoppen. Von der Fachwelt erfuhr die Handreichung viel Zustimmung und Zu-
spruch; sie wurde im November 2018 mit dem Respekt-Preis ausgezeichnet. Weitere Informationen
unter: heeps://www.queerformat.de/murat-spielt-prinzessin-alex-hat-zwei-muetter-und-sophie-heisst-
jetzt-ben/
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3. Menschenrechtsbildung als Instrument des
Wandels und ihre Herausforderung angesichts
divergierender Wertesysteme

Die Personlichkeitsrechte nicht-binir identifizierter Personen sind zwar — zumindest
teilweise — durch das Grundgesetz geschiitzt; von Anerkennung als gleichberechtigt
im Recht wie in der Realitit kann allerdings keine Rede sein. Fragen der Menschen-
rechte und insbesondere der Menschenrechtsbildung spielen dabei eine zentrale
Rolle: Damit Menschenrechte mehr sind als schéne Worte fiir Sonntagsreden oder
hehre Ziele einer fernen Organisation, damit sie tatsichlich von allen Menschen
gleichermaflen wahrgenommen werden kénnen, muss dem rechtlichen auch ein
kultureller Wandel folgen.

Aus dieser Einsicht heraus betont schon die Praambel der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte der Vereinten Nationen (1948) die Notwendigkeit, die effektive
Inanspruchnahme der Menschenrechte durch Bildung und Ausbildung zu férdern.
Dieser Anspruch zieht sich durch den gesamten Menschenrechtsdiskurs und wurde
in der Erklirung der Vereinten Nationen iiber Menschenrechtsbildung und -ausbildung
(2011) ausdriicklich bestirkt und profiliert. Dahinter steht die Einsicht, dass die
rechtliche Zuerkennung von Menschenrechten durch den vélkerrechtlichen Akt ihrer
Kodifizierung und anschlieffenden Ratifizierung durch die Vertragsstaaten allein nicht
ausreicht, damit Menschen tatsichlich und effektiv iiber freie, gleiche und inklusive
Menschenrechte verfiigen (vgl. Eberlei/Neuhoff/Riekenbrauk 2018): ,Nur, wenn
Menschen ihre Rechte kennen, kénnen sie diese Rechte auch einfordern und sich fiir
sie einsetzen. Menschenrechtsbildung ist daher eine zentrale Voraussetzung, die Men-
schenrechte zu verwirklichen — in Deutschland ebenso wie in allen anderen Staaten®
(Deutsche UNESCO-Kommission o.].).

Allerdings ist die Kenntnis der eigenen Rechte, wenngleich eine notwendige, so
doch keine hinreichende Voraussetzung fiir die gleichberechtigte Inanspruchnahme
von Menschenrechten. Damit Menschen sich wirksam auf ihre Rechte berufen konnen,
miissen sie von ihren Mitmenschen und von der Gesellschaft als gleichberechtigte
Triger*innen von unveriuflerlichen Menschenrechten anerkannt werden. Das meint
die Rede vom ,missing link“ zwischen Zuerkennung und Anerkennung: Lsbat*i*q+
Menschen miissen als gleichberechtigte Rechtssubjekte mit einem Recht auf kérper-
liche und personale Selbstbestimmung anerkannt werden. Ein umfassender und
wirksamer Diskriminierungsschutz ist nicht nur fiir die Betroffenen existenziell not-
wendig, sondern in einem weiteren Sinne fiir alle Menschen, fiir ein gutes gesellschaft-
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liches Zusammenleben und die Wahrung der demokratischen Werte von Bedeutung.”
Dazu bedarf es abgesehen von klaren gesetzlichen Regelungen auch der Menschen-
rechtsbildung von Betroffenen und ihren Angehérigen, aller sie umgebenden Fach-
krifte, z. B. Arzt*innen, Berater*innen und Lehrkrifte,'® sowie aller sie umgebenden
Menschen — und damit der gesamten Bevolkerung.

Menschenrechtsbildung ist insofern das grundlegende methodische Element eines
Menschenrechtsansatzes und einer gelebten Menschenrechtspraxis. Mit dem Dreiklang
,Bildung iiber, Bildung durch und Bildung fiir Menschenrechte“ zielt Menschen-
rechtsbildung auf den Aufbau und die Férderung einer , Kultur der Menschenrechte®
(Art. 2 Abs.1 Erklirung der Vereinten Nationen tiber Menschenrechtsbildung und
-ausbildung): Bildung s#ber Menschenrechte umfasst das Wissen iiber Normen und
Prinzipien der Menschenrechte und zugrundeliegende Werte sowie iiber wichtige
Instrumente zum Schutz der Menschenrechte. Menschenrechtsbasiertes Urteilen und
Handeln ist Bestandteil der Bildung durch Menschenrechte. Hier geht es um Einstel-
lungen und Praxen, die durch Menschenrechte geprigt werden sollen. Sie sollen
partizipativ und inklusiv angelegt werden und die Menschenrechte der beteiligten
Personen achten. Bildung fiir Menschenrechte steht im engen Zusammenhang mit
Empowerment. Es geht darum, Menschen darin zu stirken, ihre eigenen Rechte zu
kennen und auszuiiben sowie die Rechte anderer zu achten, zu schiitzen und damit
eine Menschenrechtskultur zu fordern. Dabei ist zwingend zu reflektieren, dass Men-
schenrechte ein komplexes und oft kontroverses Thema sind. In diesem Sinne ist
Menschenrechtsbildung ,eine Art Schule des kritischen Denkens und des auf Verin-
derung zielenden Handelns® (Fritzsche 2016: 194).

Zwar gibt es bislang keine eigene vélkerrechtlich verbindliche UN-Konvention iiber
die Rechte von intergeschlechtlichen, transgender und nicht-biniren sowie unterschied-
lich begehrenden Menschen.'” Das bedeutet jedoch nicht, dass deren individuelle

15 Studien zeigen, dass Diskriminierungen nicht nur Folgen fiir die direkt diskriminierten Personen haben,
sondern dariiber hinaus bemerkbaren negativen Einfluss auf das Wohlbefinden derer, die mit der Dis-
kriminierung in Beriihrung kommen; somit ist ein grofleres Umfeld mit betroffen (vgl. Maschke/Stecher
2018, s. auch htep://www.speak-studie.de/).

16 Nicht nur der CEDAW-Ausschuss, sondern auch weitere UN-Fachausschiisse betonen die regelmifig
in ihren Abschlieenden Bemerkungen zur Menschenrechtssituation in Deutschland (auf Ebene der
Vereinten Nationen, vgl. CRC/C/DEU/CO/3-4, Ziff. 20b; CRPD/C/DEU/CO/1, Ziff. 28¢; CERD/C/
DEU/CO/19-22, Ziff. 10iv, 11c und 16; E/C.12/DEU/CO/5, Ziff. 31).

17 Die 2008 in der UN-Vollversammlung verlesene ,Erklirung der Vereinten Nationen iiber die sexuelle
Orientierung und geschlechtliche Identitit* (A/63/PV.70) hat lediglich empfehlenden Charakter und er-
reichte nicht die fiir eine Verabschiedung als Resolution erforderliche Mehrheit. 2011 verfasste der UN-
Menschenrechtsrat eine Resolution zu ,Menschenrechten, sexuelle Orientierung und Geschlechteridenti-
tit", in der der Rat beschloss, eine Studie in Auftrag zu geben und weitere Mafinahmen zum Schutz der
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Rechte véllig ungeschiitzt sind, denn die UN-Menschenrechtspakte sowie die Frauen-
rechts-, Antifolter-, Kinderrechts- und Behindertenrechtskonvention der Vereinten
Nationen gelten auch fiir Isbat*i*q+ Menschen. Fachkrifte sollten u. a. eine fundierte
Kenntnis des Diskriminierungsverbots (E/C.12/GC/20), Wissen um Selbstbestimmung
als Teil des Personlichkeitsrechts (vgl. die zitierten Urteile des BVerfG) sowie — bezogen
auf Kinder als Betroffene — Wissen um den Vorrang des Kindeswohls (CRC/C/GC/14),
Kenntnis beziiglich des Rechts auf Gehér (CRC/C/GC/12) sowie der Schutz- und
Forderrechte von Kindern haben (CRC/C/GC/13, CRC/C/GC/15, CEDAW/C/
GC/31-CRC/C/GC/18). Bezogen auf die spezifischen Diskriminierungs- und Verlet-
zungsrealititen von intergeschlechtlichen und transgender Menschen gibt es auflerdem
inzwischen eine Reihe von Urteilen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te'® sowie eine entsprechende Spruchpraxis der Ausschiisse und Berichte unterschied-
licher Sonderberichterstatter*innen der Vereinten Nationen, die bekannt sein und im
fachlichen Urteilen und Handeln Berticksichtigung finden sollten.
Menschenrechtsbildung umfasst aber nicht nur eine einschligige Wissens- sondern
auch eine spezifische Wertevermittlung. Hier miissen Fachkrifte eine Balance finden
in ihrer Prigung durch eigene Werte, die unter Umstinden mit dem normativen
Anspruch der Menschenrechte und dem zugrundeliegenden Menschenbild in Konflike
geraten konnen: , Beispielsweise konnen einige, nach subjektiver Uberzeugung religi-
os verankerte Werte die Diskriminierung von Frauen oder von Lesben, Schwulen,
Bisexuellen, Transgender und Intersexuellen (LSBTT*) befordern, kénnen also die
Werte von einzelnen Personen durchaus im Konflikt zu Menschenrechten stehen.
Obwohl das Ziel von Menschenrechtsbildung ist, eine Kultur der Menschenrechte
und damit auch positive Einstellungen zu den Menschenrechten zu férdern, kann dies
nicht durch Uberwiltigung, sondern nur durch offene Diskussionen und Reflexion
geschehen® (Reitz/Rudolf 2014: 23 £)." Die Menschenrechte aller Menschen auch

Rechte von Isbat*i*q+-Personen zu erdrtern und aufzunehmen (A/HRC/RES/17/19). 2016 wurde Victor
Madrigal-Borloz als unabhingiger Experte fiir sexuelle Orientierung und gender Identitit eingesetzt. Zu
seinen Aufgaben zihlen Bewusstseinsbildung, die Beurteilung der Implementierung von internationalen
Menschenrechtsstandards zum Menschenrechtsschutz von Isbat*i*q+ Menschen sowie die gemeinsame
Entwicklung von Mafinahmen fiir einen verbesserten Menschenrechtsschutz (A/HRC/RES/32/2). Das
Mandat wurde 2019 um weitere drei Jahre durch den Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen verlingert.

18 Vgl. die Factsheets des EGMR zu ,gender identity issues 2019, zu ,sexual orientation issues 2019
sowie zu ,,homosexuality: criminal aspects 2014

19 Zum Konflikt von Menschenrechten und religiosen Werten vgl. etwa die im BVerfG-Urteil von 2017 zur
Einfithrung eines dritten Geschlechtseintrags zitierte Position des Zentralkomitees der deutschen Katholi-
ken: ,Das Zentralkomitee der deutschen Katholiken stellt fest, dass die von ihm befragten katholischen
Verbinde gegen die Aufldsung einer binir orientierten Geschlechterordnung seien, weil sie den Wertvor-
stellungen der Katholikinnen und Katholiken mehrheitlich widerspreche” (1 BvR 2019/16, Rn 30).
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angesichts unterschiedlicher Lebensentwiirfe, Lebensrealititen und Vorstellungen des
guten Lebens zu achten, erfordert jedoch nicht deren individuelle Wertschitzung.
Wohl aber verlangt sie deren gleichberechtigte Férderung und die Solidarisierung mit
den Betroffenen zur Durchsetzung ihrer Menschenrechte.

Konkret gesprochen: Zwar ist auch die glaubensbedingte Ablehnung von nicht-
bindren und nicht heterosexuellen Lebensweisen durch das Recht auf Religions- und
Weltanschauungsfreiheit geschiitzt, ,,solange sie nicht zur Folge hat, anderen Menschen
ein Leben nach den eigenen religiosen Vorstellungen aufzuzwingen® (Reitz/Rudolf
2014: 15).” Allerdings impliziert das Recht auf Religionsfreiheit weder ein Recht, von
nicht-bindren Lebensweisen unbehelligt zu bleiben, noch steht es tiber dem menschen-
rechtlichen Diskriminierungsverbot und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht.
Beides gilt gleichermafien fiir Isbat*i*q+ Menschen und berechtigt sie dazu, ihre
Identifizierung auszuleben und als gleichberechtigte Menschenrechtssubjekte aner-
kannt zu werden. Zudem sind Fachkrifte, auch wenn sie bestimmte Lebensentwiirfe
ihrer Adressat*innen aus religidsen, weltanschaulichen oder anderen Griinden nicht
teilen oder sogar ablehnen, aufgefordert, sich dafiir einzusetzen, dass Isbat*i*q+ Men-
schen nicht-heteronormative Lebensweisen realisieren kénnen und die dafiir erforder-
lichen Ressourcen diskriminierungsfrei zur Verfligung gestellt werden, um effektiv
gleiche Rechte fiir alle zu erméglichen.

Menschenrechtsbildung in ihrem Dreiklang der Bildung iiber, durch und fiir
Menschenrechte expliziert also den normativen Anspruch, den die Menschenrechte
und ein Menschenrechtsansatz beinhalten: vor allem die Anerkennung von Isbat*i*q+
als gleichberechtigte Rechtssubjekte mit einem gleichen Recht auf Selbstbestimmung
in allen Belangen. Diese Achtung kann allerdings ,,nicht von auflen geschaffen, ge-
schweige denn erzwungen, sondern nur ,erweckt’ und sodann kultiviert werden. Dies
wiederum kann nur geschehen in einer Bildungspraxis, die ihrerseits die Achtung vor
der sich entfaltenden Miindigkeit der Menschen zur leitenden Maxime macht“ (Bie-
lefeldt 2004: 26). Hier kann das Brettspiel ,Identititenlotto. Ein Spiel quer durchs
Leben“' einen wichtigen Beitrag zur Sensibilisierung von angehenden Fachkriften
leisten, da es Moglichkeiten bietet, andere Lebensweisen spielerisch kennenzulernen,

sich in sie einzufiihlen und aus ihnen heraus sowohl die eigenen wie auch die sozial

20 In diesem Zusammenhang ist die Praxis von Konversionstherapien als menschenrechtswidrige Uber-
stiilpung eines bestimmten weltanschaulich geprigten Lebensentwurfs zu sehen.

21 DasIdentititenlotto ist ein Brettspiel fiir 2-6 erwachsene oder jugendliche (ab 15 Jahren) Spieler*innen.
Es kann in mehreren parallelen Spielgruppen gleichzeitig in 90 Minuten oder linger gespielt werden.
Hinweise zum Spielkonzept und zur Diskussion fiir moderierte Spielrunden sind dem Spiel beigefiigt.
Weiterfiihrende Informationen finden Sie auf der Spiel-Website www.identitaetenlotto.de.
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und medial transportierten Werte und Einstellungen gegeniiber Isbat*i*q+ Menschen
kritisch zu reflektieren.

4. Vielfaltige sexuelle und geschlechtliche
Lebensweisen spielend an/er/kennenlernen

Dem Identititenlotto liegt die Frage zugrunde, wie sich das Leben in einer anderen
Identitit fiir eine*n selbst anfiihlen und gestalten konnte. Zu Beginn ziehen die
Spieler*innen eine zufillige Spielidentitdt, die der eigenen Identitit méglichst nicht
dhnlich sein sollte. Die Spielidentititen sind in kurzen Texten hinsichtlich der Kate-
gorien Geschlecht sowie sexuelle Orientierung oder national-kulturelle Herkunft
beschrieben (s. Abb. 1). Alle Spielidentititen leben in Deutschland — je nach Lebens-
mittelpunke der Spielgruppe wahlweise auch in einem anderen deutschsprachigen
Land — und werden durch die Spieler*innen im Spielschritt Identititsfindung weiter
ausgestaltet; hierfiir stehen verschiedene Methoden zur Verfiigung. Das Kennenlernen
unterschiedlichster Lebenswelten und -realititen ist besonders intensiv, wenn es mit
einer Recherche anhand von ausgewihlten Materialien verbunden wird. Dieses er-
mdglicht auch, nicht nur auf das bisher vorhandene (Nicht-)Wissen zu rekurrieren,
sondern sich z. B. mittels O-Tonen, Berichten und Selbstvertretungen zu informieren
und Wissen iiber konkrete Lebenserfahrungen zu gewinnen.”

Nachdem sich alle Spieler*innen in ihre Spielidentititen eingefunden und diese
der Spielgruppe kurz skizziert haben, durchlaufen sie mit Spielfigur und Wihirfel ver-
schiedene Lebensthemen, wobei bislang die Themen Alltag, Selbstbild, Lebensplanung
und Familie zur Verfigung stehen. Sie kommen dabei auf Felder mit Alltagsereignis-
sen, z. B. Geldsorgen und Essenseinladungen, oder mit Fragen zu ihrem Alltag und
ihrer gesellschaftlichen Positionierung, z. B. ,Findest du in der Offentlichkeit Vorbil-
der mit deiner Identitit?“ oder ,Kommst du ohne Probleme durch Sicherheitskont-
rollen?“. Indem die Spieler*innen diese Spielfelder entsprechend ihrer Spielidentitit
konkretisieren bzw. beantworten, entwickeln sich die Spielidentititen mit jedem
Spielzug weiter. Die Ereignis- und Wissenskarten dienen der Vertiefung des Kontaks
zwischen den Spielidentititen und dem Erwerb von Wissen rund um die Lebensrea-
lititen der Spielidentititen, bspw. ,Kannst du rein rechtlich gesehen die Spielidentitit
rechts von dir heiraten?“ oder ,,Gibt es aktuell weltweit Linder, in denen nicht-binire
Geschlechterkonzepte rechtlich oder sozial anerkannt sind?“. Die Spielfelder und die

22 Material hierfiir steht auf der Spiel-Website www.identitaetenlotto.de unter dem Punkt , Wissen® zur
Verfiigung.
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Abb. 1 Beispielidentitaten (Gestaltung: Eva Jaeger-Nilius, www.jaegerschnipsel.de)

Ereigniskarten sind mit Folgen verbunden, durch die zumeist Ressourcensteine ge-
sammelt oder verloren werden. Diese stehen — in Anlehnung an die Kapitalsorten von
Bourdieu (1983) — fiir die Lebensressourcen der Spielidentititen. Gewonnen hat, wer
am Spielende die meisten Ressourcensteine hat. Ob die Spielidentitit, die gewonnen
hat, auch die gliicklichste war, ist Teil der abschliefenden Auswertung, die dariiber
hinaus weiterfithrende Reflexionsfragen enthilt.”

Eingebettet in unterschiedliche Bildungs- und Fortbildungsformate — vom gemein-
samen Spiel in der Freizeit bis zum Einsatz in Bildungskontexten mit Menschen ab
15 Jahren — kann das Identititenlotto durch den Perspektivwechsel die eigene Positi-
on bewegen: Indem die Spieler*innen vielfiltige Identititen und ihre Lebensrealititen
entdecken und diese (spontan) fiktiv gestalten miissen, erdffnet das Spiel einen Refle-
xionsraum {iber Stereotype und Stereotypisierung, (Nicht-)Wissen und individuell
wie gesellschaftlich bedingte Lebensverhiltnisse, Realisierungs- und Gestaltungschan-
cen. Nichtwissen zwingt im fiktiven wie im realen Leben zum Riickgriff auf Stereoty-
pe; das soll im Spiel verdeutlicht und u.a. in der Auswertung reflektiert werden. In

alltiglichen Begegnungen greifen wir spontan auf unser vorhandenes, hiufig durch

23 Fiir eine ausfiihrlichere Spielbeschreibung s. Wedl 2018. Mehr Informationen zum
Spiel finden sich auch auf der Spieleseite www.identitaetenlotto.de; hier sind im
Meniipunke ,als Lehr-Lernspiel“ Beispiele zur Anwendung in moderierten Gruppen
sowie zum weiter unten beschriebenen Reflexionsinstrument (ILo-Schatten) zur Ver-
figung gestellt; unter ,mehr Wissen“ ist weiterfiithrende Literatur zum Spiel zu finden.
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Stereotype geprigtes ,, Wissen® zuriick. Wihrend dieses im Alltag ignoriert, wegge-
schoben oder entschuldigt werden kann, zwingt das Spiel zu einer intensiveren Aus-
einandersetzung, stellt die Fragen, wie Stereotype zu vermeiden sind und was respekt-
volle alternative Praktiken sein kénnten. Auch der konstruktive Charakter von Ste-
reotypen wird erfahrbar. Nebenbei wird in der spielerischen Auseinandersetzung
Wissen iiber sexuelle und geschlechtliche Vielfalt vermittelt. Dabei ist fortlaufend
kritisch zu reflektieren, inwiefern sich in den durch die Identititskarten vorgenom-
menen Setzungen und der eigenen Ausgestaltung der Spielidentitit Zuschreibungen
und Stereotypisierungen ein- und fortschreiben.

Letzteres ist auch bei der Einbettung des Spiels in einen lingerfristig angelegten
Reflexionsprozess mit weiterfithrenden Reflexionsinstrumenten zu bedenken und zu
thematisieren. Im Hochschulseminar ,Ethik (in) der Beratung” haben wir den ILo-
Schatten als Semesterschatten systematisch mit der Theorielektiire verkniipft, um die
Reflexion von Positionen und Positionierungen mit ihren jeweiligen Verletzlichkeiten
und Machtpotenzialen zu fordern. Ziel des Seminars war es, ethische Standards einer
machtkritischen und diskriminierungssensiblen Beratung zu entwickeln. Dazu wurden
die Spieler*innen im Anschluss an die Spielsitzung aufgefordert, ihre Spielidentitit
iiber das Semester als Schatten mitzunehmen und den Seminarverlauf und -inhalt
fortlaufend im metaphorischen Sinne durch die Brille ihrer Spielidentitit zu reflektie-
ren. Dabei wurde die dem Seminar zugrundeliegende Literatur derart mit dem ILo-
Schatten verbunden, dass das Reflexionsinstrument eine doppelte Relevanzsetzung
erfuhr: Es lief§ die Standortgebundenheit von Wissen erleben, wobei die damit ver-
bundenen Fragen selbst grundlegender Inhalt des Seminars waren. Gefragt wurde,
welche Konzeptionen von Mensch/Person/Subjekt und Gesellschaft, von Erkenntnis
und Objekeivitit etc. in alltdglichen und fachlichen Diskursen aufgerufen werden, in
welcher Weise Anerkennung diskursiv, medial oder sozial normiert wird und welche
Réiume fiir Reprisentation und Gehér sowie fiir die gleichberechtigte Wahrnehmung
der Menschenrechte dadurch eréffnet werden.

Hinter dem Konzept des begleitenden Reflexionsinstruments steht einerseits die
— dem alltiglichen Erleben entlehnte — Idee des Schattens als stindiger Begleiter, als
szweite Identitit, eng mit der Person verbunden und dennoch von ihr unterschieden.
Andererseits kniipft das Konzept an Objektivitits- und Universalitdtskritiken an, was
im Seminarkontext zusitzlich einen starken fachwissenschaftlichen Bezug zur Bera-
tungspraxis erffnete: Haraway kritisierte in den 1980er Jahren, dass Theoriebildung
immer verkérpert von einem bestimmten Ort aus geschicht; diese Bedingungen der
Situierung des Wissens miissen notwendig mitreflektiert werden, da sich Verortungen
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in die Texte einschreiben und durch die Texte fortschreiben (Haraway 1995, Bauer
2017). Ahnlich verweisen postkoloniale und feministische Kritiker*innen menschen-
rechtlicher Universalitit, die Teil der Seminarlektiire waren, auf die Notwendigkeit
»of re-reading human rights from alternative locations” (Kapur 2006: 685) und fordern,
yuniversale Normanspriiche nicht als selbstverstindlich vorauszusetzen, sondern sie
bestindig einerseits auf ihre Verallgemeinerbarkeit, andererseits auf Ausschliisse hin
zu befragen® (Leicht 2016: 167, vgl. Buter 2010, Benhabib 1995). Der Prozess des
imagniir diversifizierten Lesens durch die eigene und die Brille der Spielidentitit kann
und soll das notwendige Sprechen aus real diversen Perspektiven nicht ersetzen. Ge-
gebenenfalls kann es dieses jedoch im Sinne der von Hannah Arendt (1998: 60f.) im
Rekurs auf Kant erlduterten ,erweiterten Denkungsart erkenntnisgewinnend ergin-
zen und fiir die Problematik sensibilisieren: Aufgrund der ,kollektive[n] Nicht-Sou-
verinitit. Weil kein Mensch alleine in dieser Welt ist bzw. iiber sie herrscht, sondern
sich immer auf andere bezichen muss, die ihm Anregungen, Erwiderungen, Fragen
schon dadurch aufwerfen, dass sie als von ihm Unterscheidbare existieren® (Frick 2017:
77), miissen allgemeine Normen und universale Anspriiche durch die ,besonderen
Bedingungen der Standpunkte® hindurchgearbeitet werden, um ,,zu dem eigenen
,allgemeinen Standpunkt zu gelangen® (Arendt 1998: 61).

Dies bewusst haltend kann das Reflexionsinstrument des Schattens als Methode
der Menschenrechtsbildung eingesetzt werden, um Hinterfragungsprozesse anzuregen
und zu begleiten und so menschenrechtsbasierte Einstellungen und Haltungen zu
fordern. Indem angehende Fachkrifte versuchen, ihre eigenen Lebens- und Erkennt-
nisperspektiven zu diversifizieren, kann ein Raum fiir diskrepante und diskontinuier-
liche Lesarten sowie der Blick auf blinde Flecken im Menschenrechtsschutz erdffnet
werden. Das nachfolgende Beispiel einer Studierenden im Master Psychosoziale Be-
ratung (2019) soll dies illustrieren. Sie reflektierte ihre Leseerfahrungen zu Rahmun-
gen des An/Erkennens und der Betrauerbarkeit von Leben (Butler 2010) im Rahmen
ihrer Schattenidentitit als ,Drag Queen® (s. Abb. 1): ,,Nach Butler kann der Tod be-
stimmter Menschen [...] in einer ,verdrehten Logik der Rationalisierung’ (S. 36)
dadurch legitimiert werden, dass sie in einem Rahmen der Bedrohung dargestellt
werden. Als schwuler Mann fiirchte ich mich vor solchen politischen Rahmensetzun-
gen (durch die AfD 2017, Anmerkung der Autorinnen), die sich deutlich gegen mich
wenden. Ich setze mich selbst fiir die Entstigmatisierung der Schwulenszene ein und
wiinsche mir daher ganz besonders, dass es durch politische Gegenstimmen und ge-
sellschaftliches Engagement gelingt, einer einseitig rechten’ Rahmensetzung zu diesem
Thema entgegenzusteuern und die Kreation von Wahrnehmungsrealititen somit zu
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beeinflussen.” Zur Frage, inwieweit die Schattenidentitit als ein Subjekt mit einem
Recht auf Rechtfertigung wahrgenommen wird (Forst 2011) restimiert dieselbe Stu-
dierende: ,,Sowohl in meiner Identitit als schwule Person als auch in meiner Rolle als
Drag-Queen werde ich hiufig mit Ablehnung und Beleidigungen konfrontiert. Wenn
ich versuche, bei diesen Menschen eine Rechtfertigung fiir ihr verletzendes Verhalten
mir gegeniiber einzufordern, ist dies in vielen Fillen nicht sehr gewinnbringend. [...]
Sie scheinen ihre Vorstellungen und Uberzeugungen eines ,guten Lebens® auf mich zu
tibertragen und nicht nachvollziehen zu kénnen, dass diese bei anderen Menschen
anders aussehen kénnten. Diesbeziiglich wiirde ich mir hiufiger konstruktive Gespri-
che mit einem Interesse und einer Offenheit von beiden Seiten wiinschen, die jedoch
in der Realitit nur selten stattfinden.

Diese exemplarische Ausfithrung zeigt, dass das Reflexionsinstrument dazu beitra-
gen kann, dass Fachkrifte u. a. den Forderungen von trans* Personen niherkommen.
Den empirischen Befragungsergebnissen von Hornstein (2017: 153 fI.) zufolge wiin-
schen sich trans*-Personen unter anderem, dass Menschen sich eigenstindig Wissen
liber trans*-Personen aneignen, ohne die Betroffenen als Informationsquellen zu
missbrauchen, dass ,ihre Identititen akzeptiert und nicht in Frage gestellt [...] und
ihre Selbstbezeichnungen [...] akzeptiert werden®, ,dass ihre Transidentitit nicht
ungefragt thematisiert oder ihnen als Gesprichsthema aufgedringt wird“, dass Men-
schen offene Ohren fiir Kritik an verletzendem Verhalten haben und dass sie Verant-
wortung fiir solches Verhalten {ibernehmen und es nicht ,weg reden®. Zum anderen
verdeutlichen diese Reflexionen, dass fiir die Bearbeitung und Schliefung des ,missing
link“ zwischen der Zuerkennung von Rechten und der Anerkennung als gleichberech-
tigte Rechtssubjekte nicht nur Wissen um Verletzungsrealititen, sondern auch verin-
derte Einstellungen und Praxen sowie solidarisches Engagement an der Seite von

Betroffenen notwendig ist.

5. Conclusio

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Die Kombination aus Identititenlotto
und dem Instrument der begleitenden Reflexion mittels der Spielidentititen kann eine
langerfristig angelegte bewusste Bearbeitung von impliziten Vorannahmen, die in
Begrifflichkeiten und Theoriebildung eingelassen sind und die eine gleichberechtigte
Anerkennung und Menschenrechtswahrnehmung von Isbat*i*q+-Personen verhindern,
beférdern. Mittels kritischer Analyse von Alltagspraxen und gesellschaftlichen wie
fachwissenschaftlichen Diskursen (hier aus dem Bereich normativer Ethik, Gerech-
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tigkeits- und Menschenrechtstheorie), konnen diese dahingehend iiberpriift werden,
ob und wie marginalisierte Stimmen und Positionen zu Gehér gebracht werden
konnen bzw. durch welche Mittel und Methoden Stimmgebung und Reprisentation
verhindert werden. Dariiber hinaus kénnen die Schatten dafiir sensibilisieren, welche
Maglichkeitsriume und Hindernisse fiir Empowerment im Alltag mit gesellschaftlichen
Positionierungen verbunden sind. In dem beispielhaft geschilderten Seminarrahmen
wurden sie eingesetzt, um menschenrechtsbasierte und diskriminierungssensible
Standards fiir psychosoziale Beratung zu entwickeln. Um der Erkenntnis mehr Gewicht
zu verleihen, dass Perspektivwechsel nicht méglich sind, sondern allenfalls Perspektiv-
erweiterungen versucht werden kénnen, wiirden wir zukiinftig eine Modifikation des
Konzeptes vornehmen: Anstelle der Reflexion aus der Perspektive der Spielidentitit
wird die Aufgabe sein, aus der eigenen Position/ierung® heraus zu iiberlegen, inwiefern
die Lebensrealititen der Spielidentititen in Theorien wie im Alltag Beriicksichtigung
finden bzw. wo es Leerstellen gibt. Dieser Ansatz setzt stirker auf Selbstreflexion und
vermittelt die Begrenztheit des eigenen Horizontes und somit die Notwendigkeit,
andere Standpunkte zu héren, zu beriicksichtigen und, wenn méglich, in einen ge-
meinsamen Dialog zu treten. Weitere Forschung konnte im Austausch u.a. mit der
Trans* Forschung (vgl. Hoenes/Koch 2017) herausarbeiten, wo bestehende Menschen-
rechtsnormen ihren eigenen Anspruch auf Universalicit (teilweise) verfehlen und
Ansatzpunkte fiir die Stirkung der Menschenrechte von Isbat*i*q+ Menschen entwi-
ckeln.
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Petra SuBBner’

Mit Recht gegen die Verhaltnisse:
Asylrechtlicher Schutz vor Heteronormativitat

Zusammenfassung

Als Verfolgungsgrinde sind sexuelle Orientierung und geschlechtliche Identitét im Asyl-
recht angekommen. In der Praxis zeigt sich jedoch, dass der Schutz fir LGBTIQ?-Asyl-
suchende Defizite aufweist. Der Artikel geht diesen Umsetzungsdefiziten nach, und dazu
arbeitet er mit dem Konzept der Heteronormativitét. Zentrale These ist, dass Heteronor-
mativitdt nicht nur Verfolgung hervorbringt, sondern auch dem Schutz vor Verfolgung
entgegensteht. Auf dieser Basis arbeitet der Artikel die asylrechtliche Geschichte von
sexueller Orientierung und geschlechtlicher Identitét auf und entwickelt mit rechtsdog-
matischen und rechtsdiskursiven Perspektiven einen struktursensiblen Ansatz. Anhand
von konkreten Judikaturbeispielen wird gezeigt, wie sich eine bewusste Auseinanderset-
zung mit Heteronormativitét flir eine effektive Schutzpraxis nutzbar machen l4sst.

Abstract

Sexual orientation and gender identity are now accepted in asylum law as grounds for
persecution. In practice, however, it has become apparent that the legal protection of
LGBTIQ asylum-seekers is inefficient. Using the concept of heteronormativity, this
article examines the underlying mechanisms of this phenomenon. The key assumpti-
on is that heteronormativity not only causes persecution, but also undermines the
protection system. Based on that, the article examines the history of sexual orientation
and gender identity within asylum law and develops an approach that recognizes its
impact on current asylum practice. Using concrete examples, it also shows how the
concept of heteronormativity can be used to improve refugee protection.

Einleitung

Die Genfer Fliichtlingskonvention (GFK) ist eines der wichtigsten Instrumente zur
Wahrung internationaler Menschenrechtsstandards:* Wo Herkunftsstaaten keinen

1 Ich bedanke mich bei Elisabeth Holzleithner und Michael Krennerich fiir wertvolle Riickmeldungen
zu fritheren Entwiirfen und bei Marie-Luise Hartwig fiir ihre Unterstiitzung bei der Fertigstellung.

2 Lesbische, schwule, bisexuelle, trans- und intergeschlechtliche sowie queere Personen.

3 Dieser Artikel konzentriert sich auf aufenthaltsrechtlichen Schutz iiber die Anerkennung der Fliicht-
lingseigenschaft, den Asylstatus. Der subsididre Schutz bleibt ausgeklammert, und das hat untersu-
chungspragmatische Griinde. Zwar sind die beiden Schutzstatus fiir einschligige Lebenssachverhalte
als gleichermafen relevant einzuschitzen, und das Unionsrecht fiihrt sie unter dem Sammelbegriff des
Internationalen Schutzes (Art 2 lit a RL 2011/95/EU). Als Tatbestinde weisen sie aber Unterschiede
auf, und einer davon ist fiir diesen Artikel zentral: Im Fliichtlingstatbestand scheinen Geschlecht und
Sexualitit (inzwischen) explizit als schutzbegriindende Kategorien auf (vgl Art 10 Abs 1 litd RL2011/95/
EU, auch § 3b Abs 1 Z 4 des deutschen Asylgesetz idF 28.8.2013). Rechtsgrundlagen und -praxis sind

also ergiebiger, um — und darin liegt das Ziel des Artikels — iiber unterschiedliche Konfigurationen von
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Schutz gewihren (kdnnen), sind die — derzeit 148 — Vertragsstaaten der GFK verpflich-
tet einzuspringen. Wer im Einzelfall wem Schutz zu gewihren hat, ergibt sich aus dem
Aufenthaltsort der Schutzsuchenden und der Fliichtlingsdefinition der GFK. Ent-
scheidendes Merkmal der Konvention ist ihr entwicklungsoffener Charakter, sie ist
mafSgeblich durch menschenrechtliche Entwicklungen geprigt. Auf diesem Weg sind
auch Geschlechter und Sexualititen jenseits der Norm (SOGI)* als asylrechtlich re-
levante Verfolgungsgriinde anerkannt worden. Im Gemeinsamen Europiischen
Asylsystem (GEAS) sind sie mittlerweile normativ verankert, und das ist Zeichen einer
menschenrechtlichen Erfolgsgeschichte. Gleichzeitig stehen deren Errungenschaften
in Kritik. Diese richtet sich nicht gegen das Fehlen eines Schutzsystems, sondern beklagt
dessen mangelnde Effektivitit: Die Lebensrealititen der Betroffenen wiirden im Asyl-
verfahren verfehlt, in der Grundversorgung kime es zu gewalttitigen Ubergriffen (dazu
Sufiner 2019).

Hier hake ich mit dem vorliegenden Artikel ein und mochte die Debatte um eine
interdisziplinire Frage erweitern: Wie hingt das Verstindnis von Geschlecht und
Sexualitit mit der Effektivitit des Schutzsystems zusammen? Dieser Frage liegen drei
Thesen zu Grunde. (1) Verfehlt das asylrechtliche Schutzsystem die Lebensverhiltnis-
se von LGBTIQ-Personen — begegnet ihnen mit Unwissen oder Stereotypen —, lsst
sich 6ffentliche Entriistung beobachten.’ Diese Entriistung macht es sich einfach und
ist im Sinn eines effektiven Schutzsystems wenig produktiv. Es handelt sich nimlich
nicht um Einzelfille. Den Schutzdefiziten liegt ein systematisches Problem zu Grun-
de, das ungeldst ist: Mit der Anerkennung von SOGI sollen Aufnahmestaaten vor
einer Verfolgung schiitzen, auf deren Logik ihr eigenes Rechtssystem aufbaut. Bis vor
einigen Jahren waren homosexuelle Handlungen noch in zahlreichen europiischen
Staaten kriminalisiert® und die jiingsten Gesetzesvorhaben der ungarischen Regierung

zeigen, wie fragil die rechtlichen Errungenschaften im Bereich von SOGI sind.” Das

Geschlechtund Sexualitit im asylrechtlichen Schutz nachzudenken. Wie sich die Ergebnisse des Artikels
in den Anwendungsbereich des subsididren Schutzes und das Refoulement-Verbot, also den Gefliich-
tetenschutz im weiteren Sinn — einfiigen, wire in einem nichsten Schritt zu kliren.

4 Der inhaltliche Schwerpunke des Artikels liegt auf nicht-normativen Geschlechtern und Sexualititen,
die das Unionsrecht als sexuelle Orientierung und geschlechtliche Identitit (SOGI) fithre (vgl Art 10
Abs 1 lit d RL 2011/95/EU). Spreche ich von Geschlecht und Sexualitit, bezieht sich das also auf das
lesbische, schwule, bisexuelle, trans- und intergeschlechtliche sowie queere (LGBTIQ) Spektrum.

5  Ein gutes Beispiel sind die stereotyp-diskriminierenden Befragungsweisen eines dsterreichischen Asyl-
beamten, die im Sommer 2018 fiir Entriistung und sogar weltweite Schlagzeilen gesorgt haben (SufSner
2018).

6 In Osterreich ist im August 2002 mit dem § 209 Strafgesetzbuch die letzte diskriminierende Krimina-
lisierung homosexueller Handlungen aufgehoben worden (BGBI 1 134/2002).

7 Orfat (2020), Ungarn will Transgender Personen nicht mehr anerkennen.
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Asylrecht ist ein Teil dieser Rechtsysteme und dementsprechend fragil ist auch sein
Schutz vor Verfolgung aufgrund von SOGI. (2) Eine effektive Umsetzung der asyl-
rechtlichen Schutzgrundlagen braucht Bewusstsein fiir ihre historisch gewachsenen
Hindernisse. Diese Hindernisse bewegen sich im diskursiven Gleichklang mit den
Verfolgungssachverhalten, vor denen Asylrecht (nun) Schutz bieten soll. Greifbar
machen ldsst sich dieser Konnex zwischen Verfolgung in Herkunftsstaaten und Schutz-
defiziten in Aufnahmestaaten mit dem Begriff der Heteronormativitit.® Er steht fiir
die Norm einer patriarchal hierarchisierten und heterosexuell angeordneten Zweige-
schlechtlichkeit, die das minnliche Subjekt ins Zentrum stellt.” Wer diese Norm
tiberschreitet, ist als abweichend gesetzt, und das kann sich ebenso in gewaltsamer
Verfolgung niederschlagen wie in fehlendem Schutz vor dieser Verfolgung. (3) Ausge-
hend von diesen Thesen ist Heteronormativitit nicht nur ein Konzept, um asylrecht-
liche Schutzdefizite zu verstehen. Uber eine Hebelfunktion lisst sich ein heteronor-
mativitdtskritisches Verstandnis auch fiir effektive Schutzpraxis produktiv machen:
Benennen wir im asylrechtlichen Blick auf Verfolgung aufgrund von SOGI Hetero-
normativitit als Problem, machen wir die Struktur als Problem explizit, die einem
effektiven Schutz vor dieser Verfolgung entgegenstehen kann. Der Artikel untersucht
vor diesem Hintergrund die Méglichkeiten und Grenzen eines asylrechtlichen Schut-
zes vor Heteronormativitit.

Ubergeordnete Frage ist jene nach dem Zusammenhang zwischen dem asylrechtlichen
Verstindnis von Geschlecht und Sexualitit und der Effektivitit des Schutzsystems. Um
ihr nachgehen zu kénnen, gilt es vorerst zu kliren, welches Verstindnis von Geschlecht
und Sexualitit dem geltenden Asylrecht zu Grunde liegt und inwiefern es heteronorma-
tiv geprigt ist. Dazu gibt der erste Abschnitt aus EU-Perspektive einen Uberblick iiber
die Anfinge des geltenden Asylrechts und die schrittweise Anerkennung von SOGI als
Verfolgungsgriinden. Im zweiten Abschnitt geht es um rechtsdogmatische und rechts-
diskursive Méglichkeiten, Verfolgung aufgrund von SOGI im aktuellen Asylrecht als
Ausdruck von Heteronormativitit zu denken. Dabei spielt auch die , Fliichtlingskrise®
2015 eine Rolle, die diesen Anspruch vor spezifische Herausforderungen stellt. Der
dritte Abschnitt fragt schliefllich, wo sich in der bestehenden Rechtspraxis bereits An-

8 Weiterfiihrend Wagenknecht 2007, do Mar Castro Varela/Dhawan/Engel 2016, Paul/Thiel 2016, zur
heteronormativen Gewalt auch Elsuni 2011: 282.

9 Dieser Beitrag fokussiert mit SOGI nicht-normative Geschlechter und Sexualititen. Betonen mochte
ich, dass ich mit diesem Fokus auf SOGI einen spezifischen Aspekt von Heteronormativitit herausgrei-
fe. Als System strukturiert diese genauso Verhiltnisse im normativen Spektrum und bringt dabei asyl-
rechtlich relevante Verfolgungssachverhalte hervor. Ein prominentes Beispiel ist die hiusliche Gewalt
in heterosexuellen Ehebeziechungen.
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haltspunkee fiir die Verkniipfung von Heteronormativitit und Verfolgung aufgrund von
SOGI ergeben. Beispiel ist die dsterreichische Praxis und ihre Tradition eines —auch im
Bereich Geschlecht — struktursensiblen Zugangs zu Verfolgungssachverhalten. Aktuell
konzentriert sich der entsprechende Judikaturstrang auf die Figur der ,westlichen Ori-
entierung’. Sie diskutiert der dritte Abschnitt mit ihren Vor- und Nachteilen fiir ein

effektives — gegeniiber Heteronormativitit sensibles — Schutzsystem.

1. Sexuelle Orientierung und geschlechtliche Identitat
als asylrechtliche Verfolgungsgriinde

Im Entstehungszeitraum der GFK, den spiten 1940er und friihen 1950er Jahren, war
asylrechtlicher Schutz vor Verfolgung aufgrund von SOGI kein Thema. SOGI sind
erst langsam mit der Gerichtspraxis in den Anwendungsbereich der GFK aufgenom-
men worden; mittlerweile sind die ,,neuen Verfolgungsgriinde® im Gemeinsamen
Europiischen Asylsystem (GEAS) normativ verankert. Der folgende Abschnitt gibt
einen heteronormativititssensiblen Uberblick iiber Geschichte und Grundlagen des

Schutzes vor Verfolgung aufgrund von SOGL

1.1 HETERONORMATIVE URSPRUNGE UND VOLKERRECHTLICHE
GRUNDLAGEN

Vélkerrechtlicher Angelpunkt der Asylberechtigung ist die GFK. Simtliche Mitglied-
staaten der EU haben sie unterzeichnet und sind an sie gebunden.'” Im Kern verpflich-
tet die Konvention ihre Vertragsstaaten, bei Erfiillung des Art 1 A (2) GFK die
Fliichtlingseigenschaft von Asylsuchenden anzuerkennen und sie mit einem in den
Folgeartikeln niher umschriebenen Rechtsstatus auszustatten. In Kraft getreten ist die
GFK am 22. April 1954. Sie gilt als mafigebliche Reaktion auf den Terror des natio-
nalsozialistischen Regimes und die Rechtslosigkeit, der Verfolgte auf der Flucht aus-
gesetzt waren. Auch der aufkommende Kalte Krieg und die Bereitschaft zur Aufnahme
von Menschen aus den realsozialistischen Staaten waren Faktoren fiir die Vertragser-
richtung. Federfiihrend verhandelt haben die USA und westeuropiische Staaten
(Einarsen 2011: Rz 31-67, Glynn 2012: 138-141). Fliichtling ist gemifd Art 1 A (2)
GFK eine Person, die

aus der begriindeten Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Religion, Nationalitit, Zuge-
hirigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung

10 UNHCR Handbuch Stand 2013: Anhang IV, 80. hetps://bit.ly/2V2H5s3, Stand 10.4.2020.
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sich aufSerhalb des [Herkunfisstaates befindet] und den Schutz dieses Landes nicht in Anspruch

nehmen kann oder wegen dieser Befiirchtungen nicht in Anspruch nebmen will.

Die Verfolgungsgriinde Rasse'!, Religion, Nationalitit und politische Uberzeugung
spiegeln die historische Ausrichtung der GFK-Verhandlungen wider: eine humanis-
tische Reaktion auf Terror und Verbrechen des nationalsozialistischen Regimes und
eine westliche Perspektive auf den aufkommenden Kalten Krieg.'* Uneinigkeit bestand
zwischen den federfithrenden westlichen Staaten tiber den Charakter der Fliichtlings-
definition. Einige verfolgten das Ziel eines breiten, universalen Begriffs, andere streb-
ten eine kasuistische, enge Definition an. Im letzten Augenblick reklamierten die
schwedischen Gesandten den Konventionsgrund der sozialen Gruppe in den Text
(Einarsen 2011: Rz 38 sowie 52-57). Er wurde zu einem neuralgischen Punkt des
entwicklungsoffenen Charakters der GFK, und in seinem Anwendungsbereich wurden
schliefflich auch Geschlecht und Sexualitit als relevante Verfolgungsgrundlagen aner-
kannt. Vorerst waren jedoch beide Bereiche vom Schutz der GFK ausgeschlossen:
Gewalt gegen Frauen verwarfen die Verhandelnden explizit als rechtlich irrelevant (vgl
Spijkerboer 2000: 1); Schutz aufgrund von SOGI war kein Thema. ,, The classic refu-
gee was the Soviet dissident, the Jewish person in Germany. The classic oppressor was
the state”, fassen Efrat Arbel, Catherine Dauvergne und Jenni Millbank die Anfinge
des geltenden asylrechdichen Schutzsystems zusammen (Arbel et al. 2014: 2-3). Hier
wird deutlich: In ihren Anfingen verkniipfte die GFK Geschlecht und Sexualitit als
heteronormatives Verhiltnis und setzte dementsprechend ein minnlich-heterosexu-
elles Normsubjekt voraus, das aufgrund seines Geschlechts und seiner Sexualitit
keine Verfolgung zu befiirchten hatte. Sie ordnete also Geschlechter im Rahmen ihres
Verfolgungsverstindnisses binir, patriarchal-hierarchisiert und in einer heterosexuel-
len Begehrenskonstellation an. Patriarchale — private’ — Gewaltformen waren fiir die
Konvention vorerst irrelevant und diejenigen, die vom heterosexuell angeordneten
Mann-Frau Schema abweichen, blieben unsichtbar.

Das begann in den 1980er Jahren aufzubrechen. Nationale Gerichte gewihrten

schrittweise Schutz vor Verfolgung aufgrund von Geschlecht und Sexualitit (siche

11 Der Begriff Rasse steht in diesem Beitrag fiir eine sozial und kulturell laufend rekonstruierte Kategorie,
die dem Rassismus als Macht- und Gewaltverhiltnis zu Grunde liegt. Hier zeigt er auflerdem den
Zusammenhang an, der zwischen dem nationalsozialistischen Regime und der Errichtung der GFK
besteht. Um die entsprechende historische Verantwortung sichtbar zu halten, umschreibe ich ihn nicht
mit Begriffen wie ethnischer Zugehérigkeit und setze ihn auch nicht, wie dies oft geschieht, in Anfiih-
rungszeichen.

12 Weiterfithrend Canefe 2010, Einarsen 2011: Rz 29, 30, Glynn 2011.
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etwa Edwards 2010: 23-35). Als weltweit erster Fall, in dem Verfolgung aufgrund von
sexueller Orientierung zu einer Asylgewihrung gefiihrt hat, gilt eine niederlindische
Entscheidung aus dem Jahr 1981, mit der einem schwulen Mann aus dem Iran Asyl
gewihrt wurde.”® Im Jahr 1988 erlief§ das deutsche Bundesverwaltungsgericht seine
erste entsprechende Entscheidung, ebenfalls zugunsten eines schwulen Iraners. In
Osterreich nannten die Materialien zum AsylG 1991'5 erstmals sexuelle Orientierung
als Anwendungsbereich der sozialen Gruppe. Gleichzeitig stand mit § 209 StGB noch
eine Strafrechtsnorm gegen , gleichgeschlechtliche Unzucht“ unter Minnern in Gel-
tung.'® Mittlerweile hat sich der Kreis der Staaten, die asylrechtlichen Schutz fiir
Verfolgung aufgrund von SOGI gewihren, konstant vergrofSert. Um einen global
vollzogenen Prozess handelt es sich freilich nicht. In 44 der 148 GFK-Vertragsstaaten
sind etwa homosexuelle Handlungen nach wie vor kriminalisiert."”

Institutionell ist die Anerkennung von SOGI durch die Richtlinien (RL) des
Hochkommissars der Vereinten Nationen fiir Fliichtlinge (United Nations High
Commissioner for Refugees, UNHCR) gestiitzt. Als Nebenorgan der UN-General-
versammlung ist der UNHCR iiber Art 35 GFK mit der Uberwachung der GFK-
Vertragspraxis betraut, und die Vertragsstaaten sind zur Zusammenarbeit mit ihm
verpflichtet. Mit seinen RL bietet der UNHCR ihnen eine — rechtlich nicht verbind-
liche, aber beachtliche’® — Interpretationshilfe. Seine ersten RL widmete er im Jahr
2002 dem Schutz vor geschlechtsspezifischer Verfolgung; Homo- und Transsexualitit
scheinen hier (bereits) als Aspeke des Geschlechterbegriffs auf.' Im Jahr 2012 versf-
fentlichte der UNHCR dann die RL Nr 9.% Sie behandeln ausschliellich nicht-

13 Afdeling Rechtspraak Raad van State, Rechtspraak Vreemdelingenrecht A-21113, zitiert nach Millbank
2013: 34.

14 BVwerG, 15.3.1988, 9 C 278/86.

15 RV 270 BlgNR 18.GP.

16 BGBI11974/60.

17 ILGA World, Lucas Ramon Mendos, 2019, State-Sponsored Homophobia 2019: Global Legislation
Overview Update, 47, https://bit.ly/2V3LxqA, Stand 10.4.2020.

18 Die Literatur bricht das Zusammenarbeitsgebot des Art 35 GFK auf eine konkrete Beriicksichtigungs-
pflicht gegeniiber UNHCR-Dokumenten herunter; zum Teil wird sogar eine Konsultationspflicht bei
Abweichen von den RL angenommen (etwa Miiller 2014: 81-85). Auf unionsrechtlicher Ebene hat
etwa Generalanwalt Paolo Mengozzi in seinen Schlussantrigen zu den verbundenen Rechtssachen
C-57/09 und C-101/09 vom 1. Juni 2010 die Wichtigkeit der Kohirenz zwischen unionsrechtlichen
Regelungen und internationalen Verpflichtungen hervorgehoben. Anhaltspunkte wiirden u.a. die RL
des UNHCR bieten (Rz 42 und 43).

19 https://bit.ly/2SABatw, Stand: 7.4.2020. Im Ergebnis verfolgt der UNHCR in seinen ersten Richtlini-
en einen gender-zentrierten Zugang, der — hier — Verfolgung aufgrund von Homosexualitit als Verfol-
gungaufgrund einer ,Beziehung zum falschen Geschlecht* versteht. Vgl. aus der Praxis etwa Lisa Grant
vs South-West Trains Ltd, EuGH 7.2.1998, C 249/96.

20 htps://bit.ly/39gxjaW, Stand 7.4.2020.
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normative Geschlechter und Sexualititen und bieten damit die Grundlage fiir eine
LGBTIQ-spezifische Interpretation der GFK. Sexuelle Orientierung steht in den
UNHCR-RL Nr 9 fiir

die Fiihigkeit eines Menschen, sich emotional und sexuell intensiv zu Personen desselben oder
des anderen Geschlechts oder zu beiden Geschlechtern hingezogen zu fiiblen und intime und
sexuelle Beziehung mit ibnen zu fiihren (Rz 8).

Geschlechtliche Identitit bezeichnet

das tief empfundene innere und personliche Gefiibl der Zugehirighkeir zu einem Geschlecht,
das mit dem Geschlecht, das der betroffene Mensch bei seiner Geburt hatte, iibereinstimms
oder nicht iibereinstimmi; dies schliefSt die Wahrnehmung des eigenen Korpers (darunter auch
die freiwillige Verinderung des dufSeren korperlichen Erscheinungsbildes oder der Funktionen
des Korpers durch medizinische, chirurgische oder andere Eingriffe) sowie andere Ausdrucks-
Jormen des Geschlechts, z. B. durch Kleidung, Sprache und Verhaltensweisen, ein (Rz 8).

Mit diesen beiden Definitionen zitiert der UNHCR direkt aus der Priambel der
Yogyakarta-Prinzipien in der Fassung aus dem Jahr 2007.%' Die Prinzipien sind eine
LGBTIQ-spezifische Interpretationsanleitung fiir den internationalen Menschen-
rechtsbestand. Verfasst wurden sie von internationalen Expert’innen. Damit bilden
sie ein erginzendes Auslegungsmittel gemif§ Art 32 der Wiener Vertragsrechtskon-
vention” und im Sinn von Art 38 IGH-Statut®. Die Yogyakarta-Prinzipien sind
also — wie die UNHCR-RL — nicht rechtsverbindlich, aber fiir eine von Treu und
Glauben getragene (Art 26 WVK) Vertragspraxis beachtlich. Thre Interpretations-
anleitungen bezogen sich in der urspriinglichen Fassung aus dem Jahr 2007 auf
homo- und bisexuelle sowie transgeschlechtliche Personen. Im Jahr 2017 sind die
Prinzipien erweitert worden® und beziehen nun klar intergeschlechtliche und nicht-
binire Personen mit ein. Auf die UNHCR-RL Nr 9 hat das keine Auswirkungen.
Die RL haben bereits 2012 das gesamte LGBTIQ-Spektrum einbezogen. Die Yog-
yakarta-Prinzipien selbst setzen sich in Nr 23 mit dem Asylbereich auseinander und
gehen von einem Recht aus, um Asyl anzusuchen. Der EuGH hat die Yogyakarta-
Prinzipien am 25. Januar 2018 zu C-473/16 erstmals in einer asylrechtlichen Ent-
scheidung herangezogen (Rz 62).

21 https://yogyakartaprinciples.org, Stand: 7.4.2020.

22 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969.
23 Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26.6.1945.

24 http://yogyakartaprinciples.org/principles-en/yp10/, Stand 7.4.2020.
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Zusammengefasst bilden die GFK und die UNHCR-RL Nr 9, aber auch die Yog-
yakarta-Prinzipien die — auf Ebene von Fliichtlingstatbestand und Asylberechtigung
— maf3geblichen vélkerrechtlichen Grundlagen. Simtliche EU-Mitgliedstaaten sind
Vertragsstaaten der GFK. Als regionales Asylwesen baut auch das Gemeinsame Euro-
péische Asylsystem (GEAS) — und hier insbesondere die Anerkennung der Asylberech-
tigung — auf die Flichtlingsdefinition der GFK auf.

1.2 REGIONALE REGELUNG IM GEMEINSAMEN EUROPAISCHEN
ASYLSYSTEM

Im Unionsrecht ist die Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft in der Qualifikations-
bzw. (gemif} Diktion in Osterreich) StatusRL* geregelt. Sie ist sekundarrechtlicher Be-
standteil des GEAS, das in Art 78 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen
Union (AEUV)* primirrechtlich verankert ist. Dessen Abs 1 regelt das Verhiltnis zur
GFK. Das GEAS muss demzufolge ,mit dem Genfer Abkommen vom 28. Juli 1951 und
dem Protokoll vom 31. Januar 1967 iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge sowie den
anderen einschligigen Vertrigen im Einklang stehen®. Die Kommentarliteratur schliefit
daraus, dass der Asylbegriff zumindest ,,in strenger Anlehnung an die GFK zu verstehen
ist“ (Rossi2016, Art 78 AEUV, Rz 6).7 Art 2 lit d QualifikationsRL, der die Fliichtlings-
eigenschaft bestimmt, baut daher direkt auf der Definition der GFK auf. Eine Besonder-
heit gegeniiber der GFK ist die explizite Nennung von Geschlecht und Sexualitit als
Verfolgungsgrundlagen. Sie findet sich in Art 10 lit d QualifikationsRL, wo es um die
Verfolgung aufgrund der Zugeharigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe geht:

Je nach den Gegebenheiten im Herkunfisland kann als eine bestimmie soziale Gruppe auch
eine Gruppe gelten, die sich auf das gemeinsame Merkmal der sexuellen Orientierung griindet.
[...] Geschlechtsbezogene Aspekte, einschliefllich der geschlechtlichen Identitit, werden zum
Zweck der Bestimmung der Zugehirigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder der
Ermittlung eines Merkmals einer solchen Gruppe angemessen beriicksichtigt (...).

Im Verhiltnis zur vélkerrechtlichen Ebene zeichnet sich die unionsrechtliche Rege-
lungslage durch drei Merkmale aus: (1) SOGI sind normativ verankert, (2) explizit
mit der sozialen Gruppe verkniipft, aber (3) nicht definiert. Mangels Begriffsbestim-
mung von SOGI entfalten die UNHCR-RL auch im Anwendungsbereich der Qua-
lifikationsRL systematisch hohe Bedeutung. Uber die Verkniipfung mit der sozialen

25 RL2011/95/EU, ABI L 2011/337, 9.
26 ABI C 2007/306, 1.
27 Fiir eine primirrechtliche Bindungswirkung der GFK siche Muzak 2012, Art 78 AEUV, Rz 5.
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Gruppe erdffnet sich aber auch ein interpretatives Spannungsfeld mit der internatio-
nalen Rechtsebene. Es kommt zum Abschluss des folgenden Abschnitts zur Sprache.
Dieser Abschnitt lotet rechtsdogmatische und rechtsdiskursive Maglichkeiten aus,

Verfolgung aufgrund von SOGI als Ausdruck von Heteronormativitit zu denken.

2. Asylrechtlicher Schutz vor Heteronormativitat

Die bereits skizzierten heteronormativen Urspriinge sind keine Besonderheit des Asyl-
rechts. Moderne Rechtsordnungen haben ein Normsubjeke. Dass dieses der — mittler-
weile sprichwortliche — weifle, biirgerliche, heterosexuelle und unbehinderte Cis-Mann
ist, darf als eine zentrale Erkenntnis der Legal Gender Studies gelten.”® Er verkorpert
moderne Rechtssubjektivitit, und die Architektur moderner Rechtsordnungen ist auf
seine Perspektive zugeschnitten. Als Prozess funktioniert diese Ausrichtung iiber for-
melle Gleichheit, tiber die Perspektiven eines spezifischen Subjektideals verallgemeinert
werden. Recht reflektiert und (re)produziert damit vorerst gesellschaftliche Macht- und
Ungleichheitsverhiltnisse (vgl. auch Buckel 2016). Geschlecht und Sexualitit bilden
darin zentrale Machtdimensionen und sind — wie sich im historischen Blick auf die
Fliichtlingsdefinition bereits gezeigt hat — iiber ein spezifisches Verhiltnis miteinander
verkniipft: die Heteronormativitit. Recht ist damit ,,nicht nur vergeschlechtlicht,
sondern auch heteronormativ, weil es nicht nur tut, als gebe es nur Manner und Frauen,
sondern diese auch in ein bestimmtes Verhiltnis zueinander setzt: als gebe es nur eine
heterosexuelle Normalitit“ (Baer 2017: 152).

Im Asylrecht fithrte diese Strukturlogik anfangs zu einer Exklusion vom Schutzsystem.
Fiir Verfolgungserfahrungen, die der Perspektive des minnlichen Normsubjekts nicht
glichen, erwies sich die Fliichtlingsdefinition als Ausgrenzungsinstrument. Demgegeniiber
fungierte sie — etwa im Schutz vor Rassismus und Antisemitismus — als inkludierendes
und damit emanzipatorisches Instrument: Niemals wieder sollten Personen auf der Flucht
vor Regimen wie dem Nationalsozialismus ohne Rechte sein. Um diese Ambivalenz und
Ungleichzeitigkeit im Schutz vor Verfolgung fassen zu konnen, ist es wichtig, Hetero-
normativitit stets als gesellschaftlich, geographisch und historisch gebunden sowie mit
anderen Machtachsen wie ,Rasse®, Religion oder Behinderung verflochten, also inter-
sektional, zu verstehen. In der Anordnung von Geschlecht und Sexualitit (re) produziert
sie Macht- und Ungleichheitsverhiltnisse wie Behinderungen oder Rassismen; je nach
Kontext und Zusammenspiel in privilegierender oder ausgrenzender Wirkmichtigkeit.”’

28 Vgl etwa Baer 2013, Brown 2000, Engel 2000, Hark 2000, Holzleithner 2012.
29 Crenshaw 1989, Hill Collins/Bilge 2016, Lutz/Vivar/Supik 2013, Winker/Degele 2010.
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Mit der Anerkennung von SOGI als Verfolgungsgriinden wurden die Karten neu
gemischt. Schiitze das Asylrecht die Ubertretung der Heteronorm, wird es auf der
Ebene von Geschlecht und Sexualitit zum emanzipatorischen Rechtsinstrument,®
und die Asylrechtspraxis steht vor neuen Herausforderungen. Im Folgenden geht es
darum, wie sich diese Herausforderungen gestalten und wie sie mit Defiziten des
Schutzsystems verbunden sind, aber auch darum, wie ein geschirftes Bewusstsein fiir

Heteronormativitit im Asylwesen mit effektivem Schutz zusammenspielen kann.

2.1 HETERONORMATIVITAT IN AUFNAHMESTAATEN: VERHARREN
EINES SCHUTZSYSTEMS IM ENTWICKLUNGSSTADIUM?

Die Anerkennung von SOGI, den ,neuen Verfolgungsgriinden, entsprach nicht der
urspriinglich heteronormativen Logik der Fliichtlingsdefinition. Mit der Kriminalisie-
rung von Homosexualitit sollten viele Staaten nun vor einer Rechtspraxis schiitzen, die
sie zum Teil selbst noch vollzogen (hatten). Auf den ersten Blick scheint das Asylrecht
ein solches Umdenken und den Umgang mit Widerspriichlichkeiten einfach zu machen,
aber darin liegt auch ein Fallstrick: Die Systematik des Asylrechts bietet eine Dichoto-
mie von Verfolgung (Herkunftsstaat) und Schutz (Aufnahmestaat) (vgl. Krause 2017:
187-190). Es geht darum, vor Verfolgung der Anderen zu schiitzen, die Verhiltnisse im
Herkunftsstaat sind implizit als sicher gesetzt. Die eigene Geschichte und der laufende
Anerkennungsprozess sind aus dieser Perspektive nicht greifbar. Im asylrechtlichen
Alltag ist es daher einfach, die Kontinuitit von Heteronormativitit zu tibersehen, in
ihrer historischen und geographischen Dimension. Das wiederum kann sich, so meine
These, in einem ineffektiven Schutzsystem niederschlagen. Rechtliche Schutzgrundla-
gen bestehen, greifen aber nicht ausreichend. Ich spreche in diesem Zusammenhang
von einem Verharren des Schutzsystems im Entwicklungsstadium: Entwicklung bezieht
sich dabei auf den Aufbau einer effektiven Praxisroutine und das Verharren meint das
Ausbleiben der dafiir notwendigen Auseinandersetzung mit eigener Heteronormativitit.
Die Selbstvergewisserung, zu einem schiitzenden Aufnahmesystem zu gehoren, birgt
also die Gefahr, den Vollzug der Schutzgrundlagen zu stéren.

Ein prominentes Beispiel ist das so genannte Discretion Requirement. Es steht fiir
die Praxis, kein Asyl zu gewihren, wenn Asylsuchende in der Lage sind, ihre sexuelle
Orientierung im Herkunftsstaat zu verbergen. Mit der Entscheidung X, Y und Z31
hat der Europiische Gerichtshof (EuGH) das Discretion Requirement bereits im Jahr

30 Zu den Ambivalenzen vgl Holzleithner 2014: 17-19.
31 EuGH, 7.11.2013, C-199/12 — C-201/12.
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2013 fiir unionsrechtswidrig erklirt. Trotzdem kommen Diskretionserwartungen in
der Praxis nach wie vor zur Anwendung. Das betrifft knapp gehaltene Eventualbe-
griindungen oder die Annahme, Asylsuchenden stiinde eine innerstaatliche Fluchtal-
ternative offen, weil in einem anderen Teil ihres Herkunftsstaates niemand von ihrer
Sexualitit wisse (fiir eine Fallstudie zur 8sterreichischen Rechtsprechung siche SufSner
2020). Zu Recht weist Jenni Millbank (2009: 393) darauf hin, dass Diskretionserwar-
tungen gegeniiber nicht-normativen Sexualititen die Idee von Homosexualitit als
Privatsache zu Grunde liegt. Sie ist menschenrechtliche Errungenschaft; auf ihrer
Grundlage ist es gelungen, die Kriminalisierung von homosexuellen Handlungen®
zu {iberwinden. Und sie ist eine heteronormative Selbstverstindlichkeit. Eine solche
Selbstverstindlichkeit lisst sich nicht ohne Weiteres abschiitteln, und so spricht Tho-
mas Spijkerboer beim Discretion Requirement von einem ,many-headed monster:
once they succeeded in chopping off what brave advocates took to be its head, it turned
out to have many others“ (Spijkerboer 2013: 220).

Ein weiteres Beispiel fiir heteronormative Ausschliisse in der asylrechtlichen Praxis
sind stereotype Erwartungshaltungen an das Vorbringen von LGBTIQ-Asylsuchenden
(vgl. aus der Praxis O’Leary 2008: 89-94). ,Weder Ihr Gang, Thr Gehabe oder Thre
Bekleidung haben auch nur annihernd darauf hingedeutet, dass Sie homosexuell sein
konnten [...] Es wird berichtet, dass Sie 6fter Auseinandersetzungen mit anderen
Zimmergenossen haben. Ein Aggressionspotential ist bei Ihnen also vorhanden, das
bei einem Homosexuellen nicht zu erwarten wire. [Und weiter:] Freunde hitten Sie
nicht sehr viele, das steht in ihrem Bericht ebenso. Sind Homosexuelle nicht eher
gesellig?“®® Mit diesen Ausziigen aus der Einvernahme hat das sterreichische Bun-
desasylamt im Sommer 2018 ungliickliche Berithmtheit erlangt. Erwartungen wie
diese sind — gemessen an heteronormativen Strukturen — niche willkiirlich. Sie folgen
stereotypen Vorstellungen von homosexuellen Anderen, die sich in der asylrechtlichen
Glaubwiirdigkeitspriifung allerdings als rechtswidrig erweisen konnen.>* Beide Bei-
spiele, das Discretion Requirement und stereotype Erwartungshaltungen, betreffen
den in diesem Artikel zentralen Bereich der Asylberechtigung. Im breiteren Zusam-
menhang des GEAS sind Gewalt und Ubergriffe auf LGBTIQ-Asylsuchende in der
Grundversorgung ein Indiz fiir das Fortwirken von Heteronormativitit im Asylwesen
(dazu Suf8ner 2019). Staatlicher Gewaltschutz greift hier (noch) nicht effektiv und
Betroffene sind gezwungen, ihre SOGI — im Herkunftsstaat erneut — zu verbergen.

32 EGMR, Dudgeon vs UK, 22.10.1981, 27238/95, s. 0.
33 Zitiert nach Sufiner 2018.
34 Vgl FuGH, A, B und C,2.12.2014, C-148 — C-151/13.
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Das Problem ist europaweit verbreitet und betrifft nicht nur Ankerzentren, Hot-Spots
oder Transitzonen an der Grenze.

Zusammengefasst gehe ich davon aus, dass die Geschichte von Kriminalisierung
und Ausgrenzung nicht-normativer Geschlechter und Sexualititen — gerade im
Asylrecht — historische Anerkennung braucht. Um sie zu iiberwinden, benstigt die
Praxis ein geschirftes Bewusstsein fiir die damit verbundenen Normalititen und
Selbstverstindlichkeiten. Besonders gut lasst sich das anhand der , Fliichtlingskrise“®
aus dem Jahr 2015 nachvollziehen, denn mit ihr hat sich die Gefahr eines Verharrens
im Entwicklungsstadium zugespitzt: Bestehende GrenzschliefSungsdiskurse®® haben
Auftrieb erfahren; sie mobilisieren Aspekte der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit,
und das Asylrecht gerit dariiber zusehends unter Druck. Gegenliufig zu dieser
Grenzschlussbewegung 6ffnet das Asylrecht iiber die Erweiterung seines Anwen-
dungsbereichs auf SOGI konstant Grenzen. Eine spannungsvolle Schnittstelle ist
eroffnet. Auf sie wirken einerseits Krifte der Restriktion und andererseits Anspriiche
auf eine Erweiterung des Schutzradius ein. Wird diese Spannung iiber die asylrecht-
liche Schutz-Verfolgung-Dichotomie kanalisiert, kann sie sich in einer zugespitzten
Selbstvergewisserung von Aufnahmestaaten entladen. Zugespitzt bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass die (laufende) Anerkennung nicht-normativer Geschlechter
und Sexualititen als Fortschritts- und Abgrenzungsmerkmal gegeniiber ,riickstin-
digen® Gesellschaften gesetzt wird, denen mit Grenzschluss begegnet werden muss.”
LGBTIQ-spezifische Gefihrdung wird immer stirker auf ein Problem von Verfolgung
in anderen, nimlich in Herkunftsstaaten reduziert, vor denen Aufnahmestaaten wie
Deutschland oder Osterreich Schutz bieten. Es entsteht ein affirmativer Zusammen-
hang, der die Trennung von Aufnahmestaat und Herkunftsstaat noch einmal ver-
festigt.

Wie ldsst sich nun eine Praxis entwickeln, die gegeniiber Heteronormativitit als
historischer Kontinuitit zwischen Herkunfts- und Aufnahmestaaten sensibel ist? Hier
wird die eingangs angesprochene Hebelfunktion relevant; es geht darum, die Eigen-
logik des Asylrechts zu nutzen: Verfolgung aufgrund von SOGI macht SOGI zum
Problem; Verfolgung aufgrund von Heteronormativitit macht Heteronormativitit
zum Problem. Verkniipfen wir Verfolgungssachverhalte also mit Heteronormativitit,
besteht die Mdglichkeit, diese aus ihrer selbstverstindlichen Normalitit in einen

35 Aus rechtlicher Sicht weiterfiihrend Berlit 2017.

36 Weiterfiihrend etwa Buckel 2013, Hess 2010 sowie international Atak/Crépeau 2013, Simeon
2010.

37 Dazu die Fallstudien Llewellyn 2016, Murray 2015: 520-525.
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Problembereich zu transferieren. In der Asylrechtspraxis braucht es dazu vor allem
eines: Die Benennung von heteronormativen Strukturen in der Ermittlung und Wiir-
digung von Verfolgung aufgrund von SOGI. Das scheint durch den Aufbau des
Fliichtlingstatbestands prima facie erschwert. Er stellt auf den Fliichtling als Rechts-
subjeke ab und setzt die Verfolgungsgriinde — Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehs-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe und politische Uberzeugung — als sozia-
le Charakteristika in den Tatbestandszusammenhang. Eine Perspektive auf gesellschaft-
liche Strukturen im Herkunftsstaat ist damit nicht unmittelbar erdffnet. Rechtsgrund-
lagen und -praxis stellen jedoch Instrumente zur Verfiigung, die ein Denken in gesell-

schaftlichen Strukturen zumindest méglich machen.

2.2 DER FLUCHTLINGSBEGRIFF STRUKTURSENSIBEL GEDACHT

Die Fliichtlingsdefinition ist nicht per se struktursensibel. Wer eine Asylberechtigung
erlangen will, muss sich einer individuellen Priifung unterzichen und glaubhaft machen,
dass im Einzelfall mit mafigeblicher Wahrscheinlichkeit — aufgrund von sozialen
Charakteristika wie SOGI — Verfolgung droht.* Um den rechtlichen Einzelfall nicht
blofl als individuelles Schicksal, sondern struktursensibel zu denken — etwa als Ausdruck
von Heteronormativitit —, braucht es spezifische Lesarten und Zugriffe. Diese Anfor-
derung ist keine spezifisch asylrechtliche. Modernes Recht geht iiberwiegend von in-
dividuell gedachten Rechtssubjekten aus. Im Anspruch, gesellschaftliche Machtver-
hiltnisse fiir die Rechtspraxis zuriickzugewinnen, haben — auch — die Legal Gender
Studies bereits Strategien hervorgebracht, die sich hier nutzen lassen. Konkret méch-
te ich auf die Instrumente der Postkategorialitit und Intersektionalitit zuriickgreifen.
Beide kommen aus diskriminierungsrechtlichen Zusammenhingen. Im Asylrecht
lassen sie sich gut produktiv machen, weil die Verfolgungsgriinde des Fliichtlingstat-
bestands und die geschiitzten Merkmale der Diskriminierung als soziale Charakteris-
tika dhnlich angelegt sind.

Postkategoriales Denken bedeutet nach Susanne Baer ,anstatt eines Gleichheits-
rechts gegen die Benachteiligung aufgrund des Geschlechts ein Recht gegen Sexismus
zu normieren oder anstatt eines Verbots der Diskriminierung wegen der Rasse ein
Recht gegen Rassismus zu setzen® (Baer 2013: 63).” Damit sollen Probleme wie eine
vereinfachende Essentialisierung oder Re-Viktimisierung vermieden werden. Eine
Briicke zum Asylrecht hat hier bereits Nora Markard geschlagen. Sie schligt vor, im

38 Art 4 Abs 3 QualifikationsRL.
39 Vgl. auch Liebscher et al. 2012, Barskanmaz 2019.

73

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

74

Bereich der Asylberechtigung nicht zwangsliufig zu ermitteln, wer die asylsuchende
Person ist, sondern ob ,eine Person sich an dominanten Geschlechternormen und
Strukturen [...] stofft — ohne notwendig erkliren zu miissen, selbst zu einem (als de-
viant wahrgenommenen) Geschlechterkollektiv zu gehdren® (Markard 2013: 84). Im
Zentrum des Verfahrens steht daher die Frage, welche — hier heteronormativen — Er-
wartungen und Zuschreibungen die Gesellschaft im Herkunftsstaat der Asylsuchenden
entgegenbringt und welche Verfolgungsgefahren sich in diesem Zusammenhang er-
geben. Besteht der Anspruch, diese Erwartungen und Zuschreibungen im Zusam-
menwirken von entscheidungsrelevanten Verfolgungsgriinden — wie Geschlecht, Se-
xualitit und beispielsweise Religion — begreifen zu kénnen, braucht es ein zusitzliches
Instrument. An dieser Stelle kommt die Intersektionalitit ins Spiel. Geprigt hat den
Begriff Kimberlé Crenshaw, um Defizite im diskriminierungsrechtlichen Schutz fiir
Schwarze Frauen sichtbar zu machen, die sich aus einem eindimensionalen Denken
der Diskriminierungskategorien ergaben (Crenshaw 1989). Die Verfolgungsgriinde
des Fliichtlingstatbestands sind mit den Diskriminierungsgriinden vergleichbar, und
damit lassen sich Postkategorialitit und Intersektionalitit relativ friktionsfrei in den
Bereich der Asylberechtigung transferieren. Folgende Ankniipfungspunkee finden sich
in den Rechtsgrundlagen und in der Praxis, mit denen sich Verfolgung als entspre-
chender Ausdruck von Heteronormativitit verstehen lisst:

(1) Fiir die Erfiillung des Fliichtlingstatbestands macht es keinen Unterschied, ob
Konventionsgriinde von Verfolgenden unterstellt werden oder tatsichlich vorliegen.
Bringen Asylsuchende etwa Verfolgung aufgrund von Homosexualitit vor, ist fiir ihre
Erfillung unerheblich, ob sie sich selbst etwa als lesbisch, bisexuell, heterosexuell oder
queer verstehen. In diesem Sinn formuliert auch der UNHCR in Rz 41 der RL Nr 9:
»50 kénnten etwa Minner und Frauen, die nicht stereotypen Rollenbildern oder
Auferlichkeiten entsprechen als LGBTI wahrgenommen werden. Es ist nicht erfor-
derlich, dass sie dies tatsidchlich sind“. Im Unionsrecht ist die rechtliche Relevanz
unterstellter Verfolgungsgriinde normativ verankert. Art 10 Abs 2 StatusRL hilt ex-
plizit fest, dass es ,,unerheblich [ist], ob der Antragsteller tatsichlich die Merkmale der
,Rasse® oder die religiésen, nationalen, sozialen oder politischen Merkmale aufweist,
die zur Verfolgung fiihren, sofern ihm diese Merkmale von seinem Verfolger zuge-
schrieben werden®. Damit ist es im Verfahren méglich, heteronormative Erwartungen
in der Herkunftsgesellschaft als verfolgungsrelevantes Problem ins Zentrum zu riicken
(postkategorialer Ansatz). Auch den individuellen Lebensrealititen der Asylsuchenden
lasst sich damit unter Umstinden besser gerecht werden. Selten werden sich deren

Verfolger'innen vor einem Angriff Gedanken machen, ob die sie irritierende Person
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bisexuell, intergeschlechtlich oder lesbisch isz. Die Verfolgung richtet sich in der Regel
gegen die (zugeschriebene) Ubertretung der Heteronorm. Dem gerecht zu werden,
kann ein effektives Schutzsystem befordern.

(2) Die Zuordnung eines Lebenssachverhalts zu einem spezifischen Verfolgungs-
grund gilt nicht als notwendige Voraussetzung fiir die Erfiillung des Fliichtlingstatbe-
stand.*’ James Hathaway und Michelle Foster machen es mit einem Beispiel deutlich:
»[A] claim by a Nepalese girl from the Dalit caste at risk of sexual enslavement may
engage several Convention grounds including gender, age, race and class“ (Hathaway
2014: 365). Rechtserhebliche Verfolgungsgefahr kann sich originir aus dem Zusam-
menwirken mehrerer Verfolgungsursachen ergeben. Dabei ist auch nicht notwendig,
dass simtliche dieser Verfolgungsursachen unter Konventionsgriinde subsumierbar
sind. So auch der UNHCR in Rz 38 seiner RL Nr 9: ,[D]ie begriindete Furcht vor
Verfolgung muss ;wegen’ eines oder mehrerer der fiinf Griinde bestehen. Es geniigt,
dass der Konventionsgrund als relevanter Faktor zur Verfolgung beitrigt; es ist nicht
notwendig, dass er der einzige oder auch nur der hauptsichliche Grund ist“. Im Ge-
gensatz zum Diskriminierungsrecht hat die asylrechtliche Praxis dieses Zusammen-
denken von Verfolgungsgriinden ganz ohne Intervention aus der Literatur entwickelt.
Sie bezieht sich bisher auch nicht nennenswert auf das Konzept Intersektionalitit.
Nora Markard (2016) spricht daher von ,, Intersectionality avant la lettre”.

Zusammengefasst ermdglicht die Anerkennung von unterstellten Verfolgungsgriin-
den (Postkategorialitit) und dem (originiren) Zusammenwirken von Verfolgungs-
griinden (Intersektionalitit) ein struktursensibles Verstindnis des Fliichtlingstatbe-
stands. In dessen Rahmen lasst sich Heteronormativitit von einer unausgesprochenen
Normalitit in einen kritischen Problembereich verschieben und ein in diesem Sinn
umfassender asylrechtlicher Schutz vor Heteronormativitit etablieren. Damit sind die
Potentiale der Rechtsgrundlagen angesprochen. Wie sie bisher in Bezug auf Geschlecht
genutzt werden und inwieweit ein heteronormativititssensibler Zugang darauf auf-
bauen kann, zeigt der folgende Abschnitt am Beispiel Osterreich.

40 Hathaway 2014: 415-423, Schmahl 2011: Rz 426-428 sowie 491.Vgl. auch UNHCR Hand-
buch Stand 2013, Rz 67, https://bit.ly/2Q2a0ds, Stand: 10.4.2020.
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2.3 KONFLIKTFALL SOZIALE GRUPPE: RELIGION, POLITIK UND
HETERONORMATIVE GEFAHR

Uber die Verankerung im Unionsrecht ist eine normative Verkniipfung zwischen SOGI
und dem im Fliichtlingstatbestand der GFK genannten Verfolgungsgrund der be-
stimmten sozialen Gruppe hergestellt. Auch in der internationalen Praxis werden
Geschlecht und Sexualitit mehrheitlich als Anwendungsfille der sozialen Gruppe
verstanden. Aber genauso dienen die Verfolgungsgriinde Religion und politische
Einstellung als tatbestandliche Ankniipfungspunkte (vgl Braimah 2015: 484-496).
Aus der Perspektive dieses Artikels konnen darunter intersektionale Lesarten des
Fliichtlingsbegriffs fallen. Grundsitzlich lisst sich eine intersektionale Lesart tiber
kleinteilige Ausdifferenzierungen der sozialen Gruppe (z. B. jene der nepalesischen
Midchen, die aus der Dalit-Kaste kommen) verfolgen. Aus zumindest zwei Griinden
ist es allerdings iiberlegenswert, auch im Anwendungsbereich des Unionsrecht kon-
ventionsgrundiibergreifend zu denken und Religion und Politik hinzuzuziehen: (1)
Der EuGH und der UNHCR verfolgen ein unterschiedliches Interpretationsverstind-
nis der bestimmten sozialen Gruppe. Es besteht also ein Interpretationskonflikt in
einem Bereich, in dem die Praxis eigentlich auf Kohirenz zu achten hat*’; (2) Religi-
on und Politik sind wichtige — mit Heteronormativitit verwobene — gesellschaftliche
Ordnungsstrukturen. Als Verfolgungsgriinde kénnen sie ein struktursensibles Ver-
stindnis von SOGI erleichtern.

Der Interpretationskonflikt hat sich mit der unionsrechtlichen Kodifizierung der
Asylberechtigung ergeben. Gemif$ Art 10 Abs 1 lit d QualifikationsRL gilt eine Grup-

pe insbesondere® als eine bestimmte soziale Gruppe, wenn

die Mitglieder dieser Gruppe angeborene Merkmale oder einen gemeinsamen Hintergrund,
der nicht verindert werden kann, gemein haben oder Merkmale oder eine Glaubensiiberzeu-
gung teilen, die so bedeutsam fiir die Identitit oder das Gewissen sind, dass der Betreffende
nicht gezwungen werden sollte, auf'sie zu verzichten [UnveriufSerlichkeitsansatz, PS.], und
die Gruppe in dem betreffenden Land eine deutlich abgegrenzte Identitit hat, da sie von der
sie umgebenden Gesellschaft als andersartig betrachtet wird [Ansatz der sozialen Wabhrneh-
mung, PS.].

Diese Definition baut auf die UNHCR-RL Nr 2 auf.*? Sie fiihrt die internationale

Vertragspraxis zur sozialen Gruppe zusammen: den im nordamerikanischen Raum

41 Vgl FN21.
42 https://bit.ly/37gr0lU, Stand: 29.12.2019.
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entwickelten Unveriuflerlichkeitsansatz und den aus Australien stammenden Ansatz
der sozialen Wahrnehmung.® In der Verbindung der beiden Ansitze gehen UNHCR
und EuGH auseinander. Der UNHCR verkniipft Unverduf8erlichkeits- und Wahr-
nehmungsansatz iiber ein alternatives Voraussetzungsverstindnis, das bedeutet, nur
einer der beiden Ansitze muss erfiillt sein, um in Verbindung mit den iibrigen Tat-
bestandselementen der Fliichtlingsdefinition eine Asylberechtigung zu erteilen
(UNHCR RL Nr 9 Rz 45). Art 10 Abs 1 lit d QualifikationsRL arbeitet demgegen-
tiber mit einer ,und-Verkniipfung’, es miissen also beide Ansitze erfiille sein. Eine
volkerrechtsfreundliche Lesart wire dennoch denkbar: Art 10 Abs 1 lit d Qualifika-
tionsRL spricht davon, dass eine soziale Gruppe ,insbesondere® vorliegt, wenn die
beiden Voraussetzungen gegeben sind. Der EuGH spricht in der Entscheidung X, ¥
und Z allerdings explizit von einem kumulativen Verstindnis* (mwN kritisch Peers
2015:900), und damit diirfte ein Interpretationskonflikt bestehen. Geht es nach den
UNHCR-RL Nr 9 wirkt sich das auf SOGI nicht unmittelbar aus, da sie ohnehin
unter beide Ansitze fallen: Sie gelten als unverduferlich und als sozial distinke (so
auch Markard 2016: 49). Ausjudiziert ist das allerdings weder auf internationaler
noch auf unionsrechtlicher Ebene, und damit bleibt im Anwendungsbereich der
sozialen Gruppe eine Interpretationsunsicherheit. Fiir die Praxis konnte es schon
daher eine attraktive Alternative sein, auch mit den Verfolgungsgriinden der Religion
und politischen Einstellung zu arbeiten. Anhaltspunkte auf vélkerrechtlicher Ebene
finden sich in den UNHCR-RL Nr 9: ,Der Ausdruck einer von der Norm abwei-
chenden sexuellen Orientierung oder geschlechtlichen Identitit kann unter bestimm-
ten Umstinden politischen Charakter haben, insbesondere in solchen Lindern, in
denen Regelverstof3e als Infragestellung der Regierungspolitik oder Bedrohung fiir
herrschende Normen und Werte verstanden werden® (Rz 50). Einen vergleichbaren
Ansatz verfolgt der UNHCR mit Blick auf SOGI als Verstof gegen Religionslehren
(Rz 42) und weist explizit darauf hin, dass sich Verfolgung aufgrund von Religion
und Politik iiberschneiden kénnen, wenn religidse und staatliche Institutionen nicht
klar getrennt sind (Rz 43). Diese Zuginge setzen Heteronormativitit als Geschlech-
terpolitik/religiose Lehre und bewegen sich im Einklang mit den Begriffsverstind-
nissen der QualifikationsRL.* Thre Verkniipfung von SOGI und sozialer Gruppe
steht einem Riickgriff auf Religion und Politik nicht entgegen. Gemif$ Arc 10 Abs 1
QualifikationsRL ist die soziale Gruppe in der Sachverhaltspriifung zu ,beriicksich-

43 Weiterfithrend Aleinikoff 2003, Foster 2012, Miiller 2014.
44 EuGH 7.11.2013, C-199/12 - C-201/12.
45 10 Abs 1 lit b (Religion) und e (politische Uberzeugung) StatusRL.
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tigen“. Im Umbkehrschluss ist die Priifung nicht auf diesen Verfolgungsgrund be-
schrinkt. Aus Perspektive dieses Artikels ist das insbesondere interessant, weil Reli-
gion und Politik stirker auf gesellschaftliche Strukturen abstellen, wihrend die sozi-
ale Gruppe — gerade iiber die zwingende Anwendung des Unveriuferlichkeitsansat-
zes — stirker auf der Ebene individueller Identitit arbeitet.

3. Heteronormativitatssensible Praxis: Anknipfungs-
punkte aus der 6sterreichischen Judikatur

Abschlielend geht es nun darum, die Praxis auf konkrete Ankniipfungspunkte fiir das
herausgearbeitete Asylrechtsverstindnis zu befragen. Ziel ist eine praxisrelevante Vor-
stellung von asylrechtlichem Schutz vor Heteronormativitit zu skizzieren, und dazu
wende ich mich einer spezifischen Rechtsprechungslinie der dsterreichischen Hochst-
gerichte des dffentlichen Rechts zu. Sie funktioniert konventionsgrundiibergreifend
und beriicksichtigt unterstelltes wie tatsichliches Abweichen von gesellschaftlichen
Normen.

3.1 UBERTRITTE VON GESCHLECHTERNORMEN, DRAKONISCHE
STRAFEN UND DISKRIMINIERENDE REGELN

Die Anfinge dieser Rechtsprechungslinie liegen im Jahr 1999, als der der 8sterreichi-
sche Verwaltungsgerichtshof (VwGH) zwei Mal zwischen legitimer Strafverfolgung
und Fliichtlingseigenschaft zu entscheiden hatte® und dabei einen Grundstein fiir
die Verkniipfung von gesellschaftlichen Verhiltnissen und Fliichtlingstatbestand
legte. In beiden Fillen drohte den Beschwerdefiithrern jeweils wegen der Weitergabe
einer Bibel und des Besitzes der Satanischen Verse von Salman Rushdie rechtliche
Verfolgung bis hin zur Todesstrafe. Wenn Strafbestimmungen — wie die gegenstind-
lichen — dem Schutz religiéser Werte dienten und die Strafen so unverhiltnismifig
hoch ausfielen, dass sie nur durch die Unterstellung eines oppositionellen politischen
Motivs erklirbar seien, dann konne, so der VwGH, Verfolgung aufgrund einer (un-
terstellten) politischen Gesinnung vorliegen. Umgelegt auf SOGI und die Perspektive
dieses Artikels liefSe sich die Losungsformel so formulieren: Dienen Strafbestimmun-
gen dem Schutz einer heteronormativen Geschlechterordnung und ist das drohende

Strafmaf}*” nur durch die Unterstellung eines oppositionellen politischen Willens zu

46 VwGH, 21.1.1999, 98/20/0350 und 16.9.1999, 98/20/0543.
47 Stehen homosexuelle Handlungen unter Strafe und werden die Strafen auch exekutiert, gilt
bereits die strafrechtliche Verfolgung als solche (prosecution) als asylrelevante Verfolgung (persecution).
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dieser Geschlechterordnung erklirbar, kann Verfolgung aufgrund politischer Gesin-
nung drohen. Einen ganz dhnlichen Zugang bringt der UNHCR heute in Rz 50
seiner RL Nr 9 zum Ausdruck.

Mit diesen beiden Entscheidungen hat der VwGH in Osterreich eine Judikatur-
linie begriindet, die gesellschaftliche Verhiltnisse zu einem Gradmesser fiir die Asyl-
berechtigung macht.” SOGI scheinen in dieser Judikaturlinie bisher nicht direkt auf.
Aber zur strafrechtlichen Verfolgung von Beziehungen auflerhalb der heterosexuellen
Ehe hilt der Gerichtshof bereits fest, dass ,gesetzlich verbindlichen Moralvorstellun-
gen asylrechtliche Bedeutung zukomm(t], wenn die vdllige UnverhilenismifSigkeit
der drohenden staatlichen MafSnahmen den Schluss zulisst, dass sie an eine dem
Zuwiderhandeln gegen das Gebot vermeintlich zugrunde liegende, dem Betroffenen
unterstellte Abweichung von der ihm von Staats wegen vorgeschriebenen Gesinnung
ankniipfen“.* Die drakonische Ahndung von Ubertritten der herrschenden — auch
hier heteronormativen, eng auf die heterosexuelle Ehe fokussierenden — Geschlech-
ternormen kann also Verfolgung aufgrund unterstellter politischer Gesinnung dar-
stellen.

Im Anwendungsbereich der sozialen Gruppe arbeitete der VwGH erstmals im Jahr
2002 auf vergleichbarer Ebene mit gesellschaftlichen Verhiltnissen im Herkunftsstaat.*
Die Beschwerdefiihrerin war in Afghanistan beim Verlassen des Hauses ohne Begleitung
der Gefahr von schwerer kdrperlicher Gewalt ausgesetzt, konnte ihren erlernten Beruf
nichtausiiben und war weitgehend von medizinischer Versorgung abgeschnitten. Der
Gerichtshof entschied, dass die diskriminierenden Regeln hier so repressiv waren, dass
sie aktiver Verfolgung aufgrund der Zugehérigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe gleichkamen. Es war daher unerheblich, ob die Asylsuchende ihnen zuwider-
handelte und welche Konsequenzen ihr drohen wiirden. Bereits das Regelungsregime
galt als Verfolgung.” Auch diese Entscheidung ldsst sich auf SOGI umlegen: Verdich-
ten sich diskriminierende Regeln so, dass sie die Heteronorm iiberschreitende
LGBTIQ-Personen de facto aus dem &ffentlichen Raum verweisen und ihnen den

Zugang zu lebensnotwendigen Ressourcen abschneiden, kann bereits die Regelungs-

Vgl. EuGH, EuGH, 7.11.2013, C-199/12 — C-201/12. Die Strafmafjudikatur kénnte z. B. dort rele-
vant sein, wo Bestimmungen alle Staatsbiirger:innen adressieren, aber im Ergebnis Homosexuelle
iiberproportional und in drakonischem Ausmafd betreffen.

48 Filzwieser et al. 2016: § 3, E 88; siche zuletzt VwGH, 17.9.2003, 99/20/0126, zur unterstell-
ten politischen Gesinnung VwGH, 19.11.2010, 2008/19/0206, zum staatlichen Schutz bei privater
Verfolgung VwGH, 20.5.2015, Ra 2015/20/0030.

49 VwGH, 21.9.2001, 99/20/0409.

50 VwGH, 16.4.2002, 99/20/0483, vgl. auch VfGH, 11.6.2015, E602/2015.

51 Vgl mittlerweile in diesem Sinn Art 9 Abs lit b QualifikationsRL.
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lage rechtsrelevante Verfolgung darstellen. Insbesondere nach dem Wegfall des Discre-

tion Requirement konnte das erhohte Bedeutung entfalten.

3.2 WESTLICHE ORIENTIERUNG

Aktuell diirfte die skizzierte Judikatur in der Figur so genannter westlicher Orientierung
aufgehen.>? Sie vereinigt die Verfolgungsgriinde der Religion und Politik und verfolgt
einen in diesem Sinn konventionsgrundiibergreifenden Zugang. Die Figur stammt
aus einer Stellungnahme des UNHCR zur Lage von afghanischen Frauen, die soziale
Normen verletzen.”® Mittlerweile versteht der VwGH westliche Orientierung als

spezifische Lebensfithrung von (bislang ausschliefSlich Cis-)Frauen,* in deren Fall

Asyl zu gewihren ist, wenn der ,westliche Lebensstil®[.... ] einer zu den herrschenden politischen
undfoder religigsen Normen eingenommenen oppositionellen Einstellung gleichgesetzr wird

[...] und deshalb Verfolgung droht.”

Damit bietet der Gerichtshof eine dogmatische Figur, die grundsitzlich auch fiir
Heteronormativitit als herrschende politische und/oder religiése Norm in Frage
kommt. Zwei Aspekte sind allerdings zu bedenken.

(1) In seiner Judikatur’® hat der VwGH den Begriff der westlichen Orientierung
inzwischen mit einem zweistufigen Voraussetzungssystem ausgestattet: Westliche
Orientierung ist dem Gerichtshof zu Folge ,eine Lebensweise, in der die Anerkennung,
die Inanspruchnahme oder die Ausiibung [der] Grundrechte” zum Ausdruck kommt.
Das sieht er erfiillt, wenn diese Lebensweise ,,einen solch wesentlichen Bestandteil der
Identitit der Frauen“® bildet, dass von ihnen nicht erwartet werden konne, sie im
Herkunftsstaat zu unterdriicken.”” Wenn das notwendig wire, haben sie das Recht auf
Asyl im Aufnahmestaat. Diese Voraussetzungen stehen freilich aus meiner Sicht in

52 Vgl VwGH, 6.7.2011, 2008/19/0994-1000, VwGH 6.7.2011, 2008/19/0994, VwGH
22.3.2017,Ra 2016/18/0388, VwGH, 23.1.2018, Ra 2017/18/0301.

53 Erstmals aufgegriffen in VwGH, 16.1.2008, 2006/19/0182.

54 Cis-Geschlechtlichkeit steht fiir ein Geschlechterempfinden, das mit dem bei der Geburt zu-
gewiesenen Geschlecht tibereinstimmt.

55 VwGH 28.5.2014, Ra 2014/20/0017 und 0018.

56 Vgl VwGH, 6.7.2011, 2008/19/0994-1000, VwGH 6.7.2011, 2008/19/0994, VwGH
22.3.2017,Ra 2016/18/0388, VwGH, 23.1.2018, Ra 2017/18/0301.

57 VwGH, 21.3.2018, Ra 2017/18/0301, Rz 8.

58 ebd.

59 Zu Berufstﬁtigkeit VwGH 6.7.2011, 2008/19/0994-1000, VwGH 22.3.2017, Ra 2016/18/0388, zu
Freizeitgestaltung VwGH, 23.1.2018, Ra 2017/18/0301, kritisch dazu Rossl 2019, 360-367.
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einem Spannungsverhiltnis zur EuGH-Entscheidung X, Yund Z.% Mit ihr wurde das
Discretion Requirement im Fall von Homosexualitit fiir unzulissig erklirt (siehe dazu
2.1). Diese Entscheidung geht auf die grundlegende Annahme zuriick, dass Menschen
das Recht haben, ihre Homosexualitit nicht verbergen oder unterdriicken zu miissen
(Suf8ner 2020: 36-52). Dieses Recht kommt folglich auch Asylsuchenden in deren
Herkunftsstaaten zu und solange diese Herkunftsstaaten es nicht schiitzen, miissen
die Aufnahmestaaten der Logik des Asylrechts folgend ,.einspringen®. Der EuGH hat
diese Schutzpflicht an keine weiteren Voraussetzungen gekniipft, insbesondere nicht
an ein graduell abgestuftes System von Identititsbestandteilen. Diese Entscheidung
hat der EuGH im Anwendungsbereich der sozialen Gruppe im Fall von homosexuel-
len Asylsuchenden getroffen. Nichts Anderes kann m.E. im Anwendungsbereich von
Politik und Religion — zumindest fiir den Sexualititsbereich, wohl auch fiir die ge-
schlechtliche Identitit — gelten.®' Hier zusitzliche Voraussetzungen einzuzichen,
konnte — zumindest im Bereich von SOGI - als mittelbares Discretion Reasoning
(Suffner 2020) zu werten und unionsrechtlich unzulissig sein. Losen liefle sich diese
Problematik iiber den Verzicht auf die Verkniipfung von Lebensfiihrung und ihr
(angeblich) zugrundeliegende Identitit und ein stirkeres Abstellen auf die drohende
Verfolgung — also auf Heteronormativitit. (2) Besteht der Anspruch, das eigene Schutz-
system Uber die Benennung von Heteronormativitit effektiver zu gestalten, ist der
Begriff der Westlichkeit zumindest mit Vorsicht zu behandeln. Er setzt westliche
Orientierung als Lebensstil in Opposition zu nicht-westlichen Herkunftsstaaten (und
damit auch heteronormativer Verfolgung). Geopolitisch sind die EU-Mitgliedstaaten
als westlich einzuordnen und befinden sich damit (erneut) in einer gegeniiber Hete-
ronormativitit erhabenen Position. Trotz Benennung von Heteronormativitit im
Herkunftsstaat kénnte es zu einer Ausblendung der heteronormativen Gefahren im
Aufenthaltsstaat kommen, und darin zeigt sich die intersektionale Sensibilitit, die von
der Praxis hier gefordert ist. Entschirfen liefle sich dieses Problem iiber den Verzicht
auf die ,westliche Orientierung” und einen Riickgriff auf die in 3.1 vorgestellte Judi-
katur zum (Ubertreten von) Geschlechternormen und repressiven Regelungsregimen.
Auch sie lisst eine Benennung von Heteronormativitit zu und ist m.E. eine praktika-
ble Alternative zum problematischen Instrument der westlichen Orientierung,.

60 EuGH, 7.11.2013, C-199/12 - C-201/12.
61 Fiir den Bereich Frauen und Geschlecht vgl. Réssl 2019: 356-367.
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4. Zusammenfassung

Die Urspriinge des Asylrechts sind heteronormativ, als Rechtsgebiet pflegt es eine
Dichotomie zwischen Herkunfts- und Aufnahmestaaten. Angesichts erstarkender
Grenzschliefungsdiskurse ergibt sich daraus die Gefahr, dass der noch junge Schutz
vor Verfolgung aufgrund von SOGI im Entwicklungsstadium verharrt. Schutzdefizi-
te wie stereotype Erwartungshaltungen im Ermittlungsverfahren, die anhaltende
Anwendung des unionsrechtswidrigen Discretion Requirements und LGBTIQ-
feindliche Gewalt in Grundversorgungseinrichtungen kénnen iibersehen werden — geht
es doch um Verfolgung durch Andere. Dieser Artikel basiert auf der These, dass sich
die Effektivitit des Schutzsystems durch die Benennung von Heteronormativitit in
Verfolgungssachverhalten erhéhen ldsst. Dariiber, so die Annahme, lisst sich Hetero-
normativitit aus einer historischen Normalitit des Aufnahmestaates in einen Prob-
lembereich transferieren und dariiber das Bewusstsein fiir deren Ausgrenzungswirkung
gegeniiber LGBTIQ-Asylsuchenden erhéhen. Dafiir benétigt es eine struktursensib-
le Perspektive, die iiber den an sozialen Identititskategorien orientierten Fliichtlings-
begriff nicht ohne Weiteres vermittelt ist.

Produktiv lassen sich dafiir Ansitze aus den Legal Gender Studies machen, nament-
lich intersektionale und postkategoriale Ansitze, mit denen sich Verfolgung als Resul-
tat gesellschaftlicher Machtstrukturen — wie Heteronormativitit — verstehen ldsst. Um
sie in die Rechtspraxis zu tibersetzen, braucht es keine neuen rechtsdogmatischen Fi-
guren oder Interpretationsansitze. Mit der Méglichkeit, Verfolgungsgriinde intersek-
tional zu denken und auch im Fall einer bloffen Unterstellung als asylrelevant anzuer-
kennen, hat die Asylrechtspraxis Grundlagen fiir ein struktursensibles Verfolgungs-
verstindnis geschaffen. Besteht der Anspruch, Verfolgung aufgrund von SOGI als
Ubertritt von heteronormativen Geschlechternormen zu verstehen, bietet es sich au-
erdem an, nicht nur im Anwendungsbereich der sozialen Gruppe zu denken. Auch
Religion und Politik kdnnen Verfolgungstatbestinde sein, unter denen sich Verfolgung
von LGBTIQ-Personen realisiert. Praxisbeispiele fiir eine solche — struktursensible —
Verkniipfung finden sich in der ésterreichischen Judikatur zur ,westlichen Orientierung’
bzw. deren Vorldufern. Sie erkennt z. B. drakonische Strafen fiir heterosexuelle Bezie-
hungspraktiken als Indiz fiir eine unterstellte oppositionelle Gesinnung an oder sicht
repressiv-diskriminierende Regeln zur Gestaltung des Alltags von Frauen als Verfolgung.
Die westliche Orientierung selbst verkniipft Religion und Politik als Griinde fiir die
Verfolgung von (bisher) Frauen. Sie bietet einerseits einen guten Anhaltspunkt fiir

einen asylrechtlichen Schutz vor Heteronormativitit. Andererseits birgt sie die Gefahr,
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dass dieser Schutz nicht umfassend ist, sondern in eine Immunisierung des eigenen
Schutzsystems miindet. Das liegt am begrifflichen Konzept der Westlichkeit, das sich
in Opposition zu verfolgenden — hier heteronormativen — Staaten setzt. In seiner
Anwendung kann leicht suggeriert sein, dass Osterreich bezichungsweise die EU-
Linder als westliche Staaten vom Problem der Heteronormativitit ausgenommen sind.
Alternativ bietet sich ein Riickgriff auf die Vorgingerjudikatur zu repressiven Rege-
lungsregimen und drakonischen Strafen bei (unterstelltem) Ubertritt von gesellschaft-
lichen (Geschlechter)Normen an. Sie verfiigt iiber ein mit der westlichen Orientierung
vergleichbares Potential zur Benennung von Heteronormativitit und komme ohne die

angesprochenen Schwierigkeiten aus.
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Nina Eckstein

Queering Disability

INTERSEKTIONALE DISKRIMINIERUNG AUFGRUND VON
GESCHLECHTS*IDENTITAT/SEXUELLER ORIENTIERUNG UND
BEHINDERUNG IM KONTEXT DER UN-BEHINDERTENRECHTS-
KONVENTION'

Zusammenfassung

Queerdisabled Menschen vereinen zwei ,Kategorien®, die als diskriminierungsan-
féllig gelten: eine Behinderung und eine von der Heteronorm abweichende
Geschlechtsidentitét und/oder sexuelle Orientierung. Sie sind demnach mit spezi-
fischen intersektionalen Diskriminierungserfahrungen konfrontiert. Im internationalen
Menschenrechtsschutz werden die Diskriminierungserfahrungen von queer*disabled
Menschen jedoch wenig berdicksichtigt. Die UN-Behindertenrechtskonvention stellt
dennoch einen Anknlpfungspunkt flr ihren menschenrechtlichen Diskriminierungs-
schutz dar, denn sie ist das erste Menschenrechtsibereinkommen, welches Schutz
vor mehrfacher Diskriminierung gewéhrleistet. In Bezug auf ihr Verstdndnis von
Geschlecht* ist das Ubereinkommen fiir queer*disabled Menschen allerdings weni-
ger von Nutzen, denn es folgt grundsétzlich einem bindren Verstandnis von Ge-
schlecht™.

Abstract

Queer*disabled people combine two ,categories” that are considered vulnerable to
discrimination: a disability and a gender*identity and/or sexual orientation that deviates
from the heterosexual norm. Queer*disabeld people experience specific intersectional
forms of discrimination. In international human rights protection, however, the experi-
ences of discrimination of queer*disabled people are given little consideration. The UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities is nevertheless a starting point
for its human rights protection against discrimination, since it is the first human rights
treaty that guarantees protection against intersectional discrimination. In terms of their
understanding of gender, the Convention is of less use to queer*disabled people, as
it essentially follows a binary understanding of gender.

1 Mein Dank gebiihrt im Besonderen Elisabeth Holzleithner und Michael Krennerich fiir kriti-
sche Anmerkungen und umfangreiche Durchsicht des vorliegenden Beitrages sowie Ines Réssl und
Caroline Voithofer fiir hilfreiche Hinweise.
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1. Eine einleitende theoretische Standortbestimmung:
Querverbindungen und Gemeinsamkeiten von
Queer- und Disability Studies

Queer*disabled Menschen vereinen zwei , Kategorien®, die als diskriminierungsanfal-
lig gelten: eine Behinderung und eine von der Heteronorm abweichende
Geschlechts*identitit und/oder sexuelle Orientierung. Will man dies zusammenden-
ken, so erscheint eine Auseinandersetzung mit beiden Forschungsfeldern angezeigt,
die sich hier kreuzen: Zum einen die Disability Studies mit ihrem Anliegen, Behinde-
rung neu zu denken, nimlich nicht primir als kérperliche, sondern als soziale Kate-
gorie — ein Ansatz, der auch in die UN-Behindertenrechtskonvention eingeflossen ist
(Waldschmidt 2015: 334 ff.). Zum anderen kommen auch die Queer Studies in den
Blick. Die Begriffe gueer bzw. queerness stellen in vorliegendem Beitrag einen Uber-
begriff fiir Geschlechts*identitdten und sexuelle Orientierungen dar, die sich nicht in
ein binires Verstindnis von Geschlecht* einordnen lassen (wollen). In der Folge wird
es zunichst darum gehen, mégliche Querverbindungen und Gemeinsamkeiten zwi-
schen den beiden Disziplinen auszumachen.

Ein gemeinsamer Ausgangspunkt ist die Kritik an einer , hegemonic normalcy”
(Sherry 2004: 769), welche von einer vermeintlich generalisierbaren Vorstellung von
Kérperlichkeit, Geschlechts*identitit oder sexuellem Begehren getragen ist. Die
Konstruktion als ,Andere” markiert eine weitere Gemeinsamkeit, die gueerness und
disability miteinander verbindet. Die Dekonstruktion vermeintlich feststehender
Kategorien und Identitdten ist beiden Ansitzen gleichermaflen inhirent, genauso wie
die kritische Reflexion der Unterscheidung von 6ffentlicher und privater Gesellschafts-
sphire. Einen geschirften Blick fiir Stigmatisierungs- und Pathologisierungsprozesse
weisen sowohl die Queer- als auch die Disability Studies auf (ebd.: 769).

Die Dekonstruktion einer als ,,natiirlich angenommenen Zweigeschlechtlichkeit
sowie unverinderlicher Geschlechtsidentititen stellen einen essentiellen Theoriekern
in den Queer Studies dar. Die heteronormative Matrix wird als Teil von gesellschaftli-
chen Machtverhiltnissen verortet und die Unterscheidung von ,.sex und ,,gender”
hinterfragt (Sherry 2004: 771). Die Dekonstruktion von ,Behinderung wiederum ist
bedeutsam fiir den theoretischen Ansatz in den Disability Studies — insbesondere geht
es hier darum, den herkémmlichen Defizitansatz von Behinderung zu {iberwinden.

Auch die Disability Studies positionieren sich kritisch gegeniiber der vorherrschenden
heteronormativen Matrix. Die als behindert eingeordnete Person steht ebenso in einem

Spannungsverhiltnis zu heteronormativen Vorgaben, denn die heteronormative Matrix
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setzt auch Nicht-Behinderung als Normzustand voraus (Sherry 2004: 777). Demzufol-
ge lassen sich ,Heterosexualitit“ und ,Nicht-Behinderung als gesellschaftliche Zwangs-
regime ausmachen. Ausgehend von Adrienne Richs feministischem Konzept der com-
pulsory heterosexuality (Rich 1993: 158 £) prigte Robert McRuer den Begriff compulsory
able-bodiedness (McRuer 2013: 369). Die Primisse ist dieselbe: Erst die Konstitution
von Nicht-Behinderung und Heterosexualitit als hegemonialer Norm produziert disa-
bled-bodiedness und queerness als deviante Kategorien. Nicht-Behinderung und Hetero-

sexualitit nehmen in diesem Gefige einen gesellschaftlich privilegierten Status ein.

2. Intersektionale (Diskriminierungs-)Erfahrungen im
Kontext von Geschlechts*identitat/sexueller Orien-
tierung und Behinderung

Vor diesem theoretischen Hintergrund lassen sich fiir queer*disabled Menschen spe-
zifische Problemkonstellationen und Hiirden in ihrem Alltag ausmachen. ,Cultural
contradiction” (Frohmader/Ortoleva 2013: 9) und Diskriminierungen erfahren sie
aufgrund einer komplexen intersektionalen Verwobenheit von ableism auf der einen
und aufgrund einer minorisierten Geschlechts*identitit und/oder sexuellen Orientie-
rung auf der anderen Seite (ebd.).

Eine Erfahrung sticht hervor: Queere Geschlechts*identitit und gleichgeschlecht-
liche sexuelle Orientierung werden bei queer*disabled Menschen weniger ernst ge-
nommen und oftmals besonders marginalisiert (Santinele Martino 2017: 3). Menschen
mit kognitiven Behinderungen oder Lernschwierigkeiten sind davon in verstirktem
Ausmafl betroffen. IThnen wird oftmals seitens ihres Umfeldes, insbesondere von
Professionist*innen, unterstellt, kognitiv gar nicht in der Lage zu sein, ihre
Geschlechts*identitdt und ihre sexuelle Orientierung ,richtig” einordnen zu kénnen
(Lofgren-Martenson 2013: 418 £). Queere Geschlechts*identitit und gleichgeschlecht-
liche sexuelle Orientierung werden bei Menschen mit kognitiven Behinderungen oder
Lernschwierigkeiten zudem als ,, Verwirrung® abgetan und infantilisiert (Santinele
Martino 2017: 3, Dudek et al. 2006: 8).

Fiir Menschen mit kognitiven Behinderungen oder Lernschwierigkeiten existiert
zudem kaum sexuelle Aufklirung in barrierefreien Formaten. Als positives Beispiel ist
an dieser Stelle die vom &sterreichischen Verein Leicht Lesen publizierte Broschiire
»,Mann und Frau und noch viel mehr” zu erwihnen.? Die Broschiire richtet sich ex-

2 Die Broschiire ist nur noch online verfiigbar: https://undnochvielmehr.com/ (Stand: 24. April 2020).
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plizit an Menschen mit kognitiven Behinderungen und Lernschwierigkeiten und
bereitet Themen rund um sexuelle und geschlechtliche Vielfalt in Leichter Sprache
auf. LGBTIQ*-Personen mit Lernschwierigkeiten und kognitiven Behinderungen
waren in die inhaltliche Konzeption der Broschiire mit eingebunden.

Menschen mit kognitiven Behinderungen oder Lernschwierigkeiten sind auch hiu-
figer als Menschen mit anderen Behinderungsformen stereotypisierenden Vorstellungen
von sexuellem Begehren ausgesetzt. Diese reichen von Zuschreibungen ginzlicher A-
Geschlechdichkeit und A-Sexualitit bis hin zu Hypersexualitit (Santinele Martino 2017:
4). Hypersexualitit wird in besonderem Mafle zudem Frauen mit kognitiven Behinde-
rungen oder Lernschwierigkeiten unterstellt. Um Schwangerschaften zu verhindern,
wurden und werden Eingriffe in die Reproduktionsfihigkeit der betroffenen Frauen
vorgenommen. Wihrend Zwangssterilisationen mittlerweile nicht mehr durchgefiihre
werden, ist Zwangsverhiitung mit anderen Methoden immer noch verbreitet®

Auch die spezifischen Erfahrungen und Diskriminierungen intergeschlechticher
Menschen konnen im Kontext der intersektionalen Verkniipfung von gueerness und
disability betrachtet werden (FRA 2015: 7). Intergeschlechtlichkeit wurde und wird
hiufig in die Nihe von Krankheit und Behinderung geriickt. Auch wenn mittlerwei-
le eine grofiere Sensibilitit hinsichtlich der Grund- und Menschenrechte von interge-
schlechtlichen Menschen zu verzeichnen ist*, werden intergeschlechtliche Variationen
als ,.sex development disorders” im neuen internationalen, medizinischen Klassifikati-
onssystem ICD-11° gefiihrt. Die mit krankhafter Abweichung und Behinderung
assoziierten Bilder von Intergeschlechtlichkeit werden nach wie vor als Rechtfertigung
fiir medizinische Eingriffe in die kérperliche Integritit von Betroffenen herangezogen
(Holzleithner 2019: 460f., Petri¢evi¢ 2019: 74f.).

3 Frohmader/Ortoleva 2013: 4, Staatliche Koordinationsstelle 2017: 6 £., Puschke 2017: 12; Mullan 2015:
19. Vgl. dazu auch die Beschwerde an den EGMR 23.10.2012, 61521/08, Gauer u. a./Frankreich, in
der es um die Reproduktionsrechte mehrerer Frauen mit kognitiven Behinderungen ging, die zwangs-
weise sterilisiert wurden. Aus formalen Griinden wurde die Beschwerde jedoch fiir unzulissig erklirt;
zu dieser Problematik nahm auch der Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen in
seinem General Comment zu Artikel 6 UN-BRK Stellung und qualifizierte diese Praktiken als diskri-
minierend; CRPD/C/GC/3 para 45.

4 Siehe dazu die jiingst ergangenen héchstgerichtlichen Entscheidungen in Osterreich und Deutschland
in Hinblick auf die personenstandsrechtliche Eintragung eines , dritten Geschlechts*, VIGH 29.6.2018,
G 77/2018 und BVerfG 10.10.2017, 1 BvR 2019/16. Fiir eine vergleichende Analyse siehe Holzleith-
ner 2019.

5 Im ICD-11 wird Intergeschlechtlichkeit konkret klassifiziert als ,Malformative disorders of sex
development*, htps://icd.who.int/browse11/l-m/en#/http%3a%2{%2fid.who.int%2ficd%2fentity
%2£565049612; vgl dazu auch die Kritik von OII Europe an der neuen Klassifikation, hteps://oiieuro-
pe.org/who-publishes-icd-11-and-no-end-in-sight-for-pathologisation-of-intersex-people/ (Stand: 27.
April 2020).
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Ahnlich verhilt sich dies mit Trans*identitit. Trans*ident wird ebenso nach wie vor
als klinisches Phinomen eingeordnet und in die Nhe von Krankheit und psychischer
Behinderung geriickt. Das ICD-11-Manual ordnet Trans*identitit jedoch nicht mehr
—wie im ICD-10 — den Persdnlichkeits- und Verhaltensstorungen zu. Die neu einge-
fithree Klassifikation ,, Gender incongruence* — nun im Kapitel ,sexuelle Gesundheit*
—ist demnach ein Schritt hin zur Entpathologisierung. Eine Klassifikation im ICD-11
erscheint (nur) als Grundlage fiir den Zugang zu medizinischen Ressourcen legitimier-
bar (Holzleithner 2019: 484). Von NGOs’ wird jedoch die zusitzlich eingefiihrte
Klassifikation ,, Gender Incongruence of childhood kritisiert, weil eine verstirkte Patho-
logisierung von trans*identen Kindern befiirchtet wird.

Intergeschlechtlichkeit und Trans*identitit stellen grundsitzlich keine Behinderung
dar (OII Europe 2015: 11f.). Allerdings sind beispielsweise physische Beeintrichti-
gungen aufgrund korperlicher Eingriffe oder psychische Erkrankungen etwa in Form
von Depressionen aufgrund von Diskriminierungserfahrungen und Stigmatisierungs-
erlebnissen als Folgeprobleme zu beobachten, die behindernde Auswirkungen etwa
im Arbeitskontext haben kénnen (Castro-Peraza et al 2019: 2f.).

Dass queer*disabled Menschen hinsichtlich ihrer Anliegen und Forderungen auf
aktivistischer und institutioneller Ebene dariiber hinaus bislang wenig 6ffentliche
Aufmerksamkeit erhielten, liegt an dem Umstand, dass fiir sie keine eigene Lobby
existiert. Queer*disabled Menschen finden sich weder in der LGBTIQ*-Community
noch in der Behindertenbewegung ausreichend reprisentiert. Dies liegt mitunter an
der wechselseitigen geringen Akzeptanz innerhalb der Communities. Wihrend die
LGBTIQ*-Community dem Aspekt Behinderung lange Zeit kaum Beachtung schenk-
te, waren in der Behindertenbewegung Vorbehalte gegen Menschen mit queerer
Geschlechts*identitit und gleichgeschlechtlicher sexueller Orientierung nicht selten
(de Beco 2019: 13).

3. Queer*disabled Menschen und internationaler
Menschenrechtsschutz?

Der internationale Menschenrechtsschutz in Bezug auf die Rechte von Menschen mit

queerer Geschlechts*identitit und gleichgeschlechtlicher sexueller Orientierung sowie

6 Vgl. ICD-11, https://icd.who.int/browse11/l-m/en#/http%3a%2{%2fid.who.int%2ficd%2fentity
%2£411470068 (Stand: 29.04.2020).

7 Vgl. zur Kritik z. B. Transgender Network Switzerland, hteps://www.tgns.ch/de/2018/06/who-trans-
menschen-nicht-laenger-psychisch-und-verhaltensgestoert/#more-11799 (Stand: 29. April 2020).
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von Menschen mit Behinderungen ist gegenwirtig unterschiedlich ausgeprigt. Fiir
Menschen mit queerer Geschlechts*identitit und gleichgeschlechtlicher sexueller
Orientierung existiert bislang kein eigenes Menschenrechtsiibereinkommen (Chebout
2014: 1321L.). Selbstredend fallen sie unter den allgemeinen menschenrechtlichen
Schutz, wie ihn sowohl die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte® von 1948 als
auch die beiden nachfolgenden Menschenrechtspakte (UN-Sozialpakt und UN-
Zivilpakt)? von 1966 proklamieren. Daran anschlieffend waren die Yogyakarta
Prinzipien von 2007 ein erster Schritt, die vorhandenen internationalen Menschen-
rechte konkret fiir Menschen mit queerer Geschlechts*identitit und gleichgeschlecht-
licher sexueller Orientierung zu formulieren und zu systematisieren (Hirschfeld-Eddy
Stiftung 2008: 9). Eine Erweiterung erfolgte mittlerweile durch die 2017 formulierten
Yogyakarta Prinzipien +10. Neben der Aufnahme neuer Prinzipien wie etwa dem Recht
aufkérperliche und mentale Integritit (Prinzip 32) wird nun neben Geschlechts*identitit
und sexueller Orientierung auch auf ,gender expression und ,.sex characteristics* expli-
zit Bezug genommen (The Yogyakarta Principles plus then 2017: 4). In der Einfithrung
zu den Yogyakarta Prinzipien von 2007 werden auch intersektionale und verschirfte
Formen von Diskriminierung und Gewalt durch das Zusammenwirken von
Geschlechts*identitit und sexueller Orientierung mit anderen Statusmerkmalen an-
gesprochen. ,Behinderung® stellt hierbei eines von den genannten Statusmerkmalen
dar (Hirschfeld-Eddy Stiftung 2008: 11). Eine weiterfithrende Beriicksichtigung der
Problemlagen und Unrechtserfahrungen von queer*disabled Menschen erfolgt jedoch
nicht.

Bis dato ist es nicht gelungen, die in beiden Dokumenten formulierten Rechte in
eine volkerrechtlich verbindliche Form zu transformieren. Vélkerrechtlich stellen sie
soft law dar und beinhalten keine Umsetzungsverpflichtungen fiir die UN-Mitglieds-
staaten. Dariiber hinaus werden in der rechtswissenschaftlichen Literatur schon seit
lingerem Uberlegungen angestellt, inwiefern die Menschenrechte von Menschen mit
queerer Geschlechts*identitit und gleichgeschlechtlicher sexueller Orientierung durch
bereits bestehende, spezifische Menschenrechtsiibereinkommen mit geschiiezt sein
konnten. Dies erfordert eine interpretative Erweiterung von deren personalem Gel-
tungsbereich. Allen voran wird dies in Hinblick auf die UN-Frauenrechtskonvention
(CEDAW)"* von 1979 diskutiert (Greif 2017: 52); so haben in Deutschland interge-
schlechtliche Personen den CEDAW-Monitoring-Prozess geniitzt, um ihren Anliegen

8 A/RES217A.
9 A/RES 2200 A (XXI).
10 A/RES 34/180.
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Gehér zu verschaffen.! Fiir Menschen mit Behinderungen existiert demgegeniiber,
wie bereits erwihnt, seit 2008 ein eigenes, sektorales Menschenrechtsiibereinkommen.
Die UN-Behindertenrechtskonvention'? beinhaltet einen umfassenden Katalog be-
hinderungsspezifischer Menschenrechte.

Dem internationalen Menschenrechtsschutz von queer*disabled Menschen und
der Berticksichtigung ihrer besonderen intersektionalen Diskriminierungserfahrungen
wird gegenwirtig auf internationaler Ebene kaum Aufmerksamkeit geschenke. Dies
ist mitunter auch dem Umstand geschuldet, dass intersektionale Ansitze im interna-
tionalen Menschenrechtsschutz noch immer nicht hinreichend aufgegriffen werden
bzw. sich etablieren konnten (de Beco 2019: 3).

Bestrebungen, den Anliegen von queer*disabled Menschen mehr Aufmerksamkeit
zu schenken und ihre Anliegen auf die internationale Agenda zu heben, erfolgen jedoch
durch internationale NGOs. Die International Disability Alliance (IDA), der globale
Dachverband regionaler Behindertenverbinde, formulierte beispielsweise 2018 ein
eigenes policy paper, das die intersektionalen Diskriminierungserfahrungen und men-
schenrechtlichen Problematiken von queer*disabled Menschen thematisierte: ,Lesbi-
an, gay, bisexual, transgender and intersex (LGBTT) people with disability often face
intersectional discrimination and may have to disclose both their sexual orientation,
gender identity or intersex status as well as their disability [...]“ (zit. n. de Beco 2019:
4). IDA leitete des Weiteren fiir sich folgende Strategien ab: Ein verstirkter Austausch
und eine bessere Vernetzung zwischen Behindertenorganisationen und LGBTIQ*-
Organisationen; das explizite Bekenntnis, die Interessen von LGBTIQs* stirker bei
der Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention mit zu beriicksichtigen und
sich auf advocacy-Ebene generell dafiir einzusetzen, dass queer*disabled Menschen in
den Genuss ihrer sexuellen und reproduktiven Rechte kommen und frei von physi-
schem und sexuellem Missbrauch leben kénnen (de Beco 2019: 5).

Auch die Organisation ,Intersex International Europe (OII Europe)®, der europi-
ische Dachverband verschiedener Intersex-NGOs, setzte sich 2015 in einem policy
paper ,Statement of OII Europe on Intersex, Disability and the UN Convention on
the Rights of People with Disabilities“ mit der intersektionalen Dimension von Inter-
geschlechtlichkeit und Behinderung auseinander. Explizit wurde unter anderem her-
ausgearbeitet, dass Intergeschlechtlichkeit an sich zwar keine Behinderung darstelle,
aber die im Zusammenhang mit Intergeschlechtlichkeit existierende hohe Diskrimi-

nierungs- und Stigmatisierungsgefahr physische wie psychische Probleme besonders

11 Siehe dazu Mangold et al. in diesem Heft.
12 A/RES/61/106.
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begiinstige. ,Combating attitudinal barriers, discrimination and consequential psycho-
social trauma as a result of human rights violations faced by intersex people are the key
reasons for addressing intersex issues within the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, so das Fazit von OII Europe in ihrem policy paper (ebd. 2015: 12).

4. Die UN-Behindertenrechtskonvention

Die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) stellt einen Meilenstein in Hinblick
auf die Verwirklichung von behinderungsspezifischen Menschenrechten dar (Degener
2009: 200). Sie konkretisiert zum ersten Mal die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen und nimmt Bezug auf behinderungsspezifische Unrechtserfahrungen. Zwar
statuiert die UN-BRK grundsitzlich keine neuen Menschenrechte, doch finden eini-
ge ihrer Bestimmungen, wie etwa die Verankerung von Barrierefreiheit in Artikel 9
UN-BRK, keine direkte Entsprechung in anderen Menschenrechtsiibereinkommen.
Es wire daher denkbar, die Barrierefreiheit als ,,neues“ Menschenrecht einzuordnen
(Degener 2015: 59).

Die UN-BRK wurde 2006 von der UN-Generalversammlung verabschiedet und
samt Zusatzprotokoll von einer Reihe an Staaten in einem raschen Zeitraum unter-
zeichnet und ratifiziert. Die UN-BRK ist auch das erste internationale Menschen-
rechtsiibereinkommen, dem die Europiische Union (EU) 2011 beigetreten ist.'?
Damit ist die UN-BRK auf EU-Ebene umzusetzen und Unionsrecht entsprechend
konventionskonform auszugestalten (Kotzur/Richter 2012: 87, Universitit Innsbruck
2015: 541t.).

Als Zweck des Ubereinkommens wird in Artikel 1 Abs. 1 UN-BRK , der volle und
gleichberechtigte Genuss aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Men-
schen mit Behinderungen® festgehalten, sie sind ,zu férdern, zu schiitzen und zu ge-
wihrleisten, und es gilt, die Menschen mit Behinderungen ,innewohnende Wiirde“

zu achten.

4.1 PARADIGMENWECHSEL HIN ZU EINER MENSCHENRECHTS-
ORIENTIERTEN PERSPEKTIVE AUF BEHINDERUNG

Ein Eckpfeiler ist der in der UN-BRK vollzogene Paradigmenwechsel hinsichtlich
Behinderung. Ausgangspunke ist nicht mehr eine medizinisch-defizitorientierte Per-

spektive, sondern ein soziales bzw. menschenrechtlich orientiertes Modell von Behin-

13 ABI 2010 L 23/35.
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derung (Degener 2015: 63). Artikel 1 Abs. 2 UN-BRK formuliert dies folgenderma-
8en: ,Zu den Menschen mit Behinderungen zihlen Menschen, die langfristige kor-
petliche, psychische, intellektuelle oder Sinnesbeeintrichtigungen haben, die sie in
Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen und wirksamen Teilhabe,
gleichberechtigt mit anderen, an der Gesellschaft hindern kénnen.“ Daher wird Be-
hinderung in der UN-BRK als ein wandelbarer und dynamischer Prozess verstanden.
Wesentlich ist die Dimension der Wechselwirkung mit gesellschaftlichen und struk-
turellen Barrieren, die eine individuelle Beeintrichtigung erst zu einer Behinderung
im Verstindnis der UN-BRK macht. Die UN-BRK erfasst iiberdies alle Arten von
Behinderungen und differenziert weder nach Schweregrad einer Behinderung noch
ob diese angeboren oder durch Unfall entstanden ist.

Der UN-BRK ist keine eindeutige Abgrenzung zu ,Alter” oder ,,Krankheit“ zu
entnehmen. Ausgehend von Ziel und Zweck des Ubereinkommens in Artikel 1 Abs. 1
UN-BRK ist dennoch davon auszugehen, dass sich der Schutz auf Krankheit und
Alter grundsitzlich nicht erstreckt. Die Grenze zwischen krankheitsbedingten oder
altersbedingten Beeintrichtigungen und Beeintrichtigungen, die in Behinderungen
resultieren, verliuft jedoch flieffend (Universitit Innsbruck 2015: 122 ff.).1 Im Lich-
te der Umschreibung von Behinderung in Artikel 1 Abs. 2 UN-BRK muss jeweils
kontextabhingig und bezogen auf den konkreten Einzelfall durch Interpretation er-

mittelt werden, worum es sich handelt.

4.2 SCHUTZ VOR INTERSEKTIONALER DISKRIMINIERUNG IN DER
UN-BEHINDERTENRECHTSKONVENTION?

Der Diskriminierungsschutz in der UN-BRK ist umfassend und als Querschnittsma-
terie in Hinblick auf das gesamte Spektrum der im Ubereinkommen verankerten
Menschenrechte zu verstehen. Er erstrecke sich iiberdies auf alle Lebensbereiche von
Menschen mit Behinderungen.

Das Gebot der Nicht-Diskriminierung ist in Artikel 3 lit. b UN-BRK als einer der
acht allgemeinen Grundsitze der UN-BRK formuliert und hat auslegungssteuernde
Wirkung. Unter ,Diskriminierung® versteht die UN-BRK in Artikel 2 ,jede Unter-
scheidung, Ausschliefung oder Beschrinkung aufgrund von Behinderung, die zum
Ziel oder zur Folge hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete
Anerkennen, Genieflen oder Ausiiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im

14 Vgl. hierzu die Weiterentwicklung in der EuGH-Judikatur hinsichtlich des Begriffs ,,Behinde-
rung” im Lichte der UN-BRK, EuGH 11.07.2006 Rs. C-13/05, Chacon Navas; EuGH 11.04.2013
Rs. C-335/11 und C-337/11, Ring/Skouboe Werge; EuGH 18.12.2014 Rs. C-354/13, Kaltoft.
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politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen, biirgerlichen oder jedem anderen
Bereich beeintrichtigt oder vereitelt wird. Sie umfasst alle Formen der Diskriminierung,
einschliefSlich der Versagung angemessener Vorkehrungen.

Ein generelles Diskriminierungsverbot statuiert Artikel 5 UN-BRK. Artikel 5
Abs. 1 UN-BRK normiert, ,dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, vor dem
Gesetz gleich zu behandeln sind und ohne Diskriminierung Anspruch auf gleichen
Schutz durch das Gesetz und gleiche Vorteile durch das Gesetz haben”. Artikel 5 Abs.
2 UN-BRK verbietet jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung und auferlegt
den Vertragsstaaten die positive Pflicht, ,Menschen mit Behinderungen gleichen und
wirksamen rechtlichen Schutz vor Diskriminierung, gleichviel aus welchen Griinden®
zu garantieren. Die Lesart der Formulierung ,gleichviel aus welchen Griinden® lisst
sich als Ankniipfungspunkt fiir eine intersektionale Dimension im Kontext des gene-
rellen Diskriminierungsverbotes innerhalb der UN-BRK einordnen.

Der Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Ausschuss), dem
die Uberwachung der Umsetzung der UN-BRK obliegt, formulierte 2018 einen
General Comment" zu Artikel 5 UN-BRK (Gleichberechtigung und Nicht-Diskri-
minierung). In diesem General Comment hielt er unter anderem fest, dass die For-
mulierung ,jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung® in Artikel 5 Abs. 1
UN-BRK so zu verstehen ist, dass das Schutzkonzept der UN-BRK neben der explizit
erwihnten Diskriminierungsform ,Versagung angemessener Vorkehrungen® auch
direkte und indirekte Diskriminierung sowie Belistigung aufgrund einer Behinderung
und Diskriminierung im Zusammenhang mit Assoziierung umfasst.'® Zudem fiihrte
der Ausschuss in diesem General Comment auch konkret aus, dass Diskriminierungen
aufgrund von Behinderung nicht nur in Bezug auf ,ein“ Merkmal erfolgen konnen,
sondern auch in Bezug auf ,mehrere, intersektional zusammenwirkende Merkmale."”

Die UN-BRK ist dariiber hinaus das erste internationale Menschenrechtsiiberein-
kommen, welches den Begriff der Mehrfachdiskriminierung explizit verwendet. Schon
in der Priambel (lit. p) wird auf , die schwierigen Bedingungen, denen sich Menschen
mit Behinderungen gegeniibersehen, die mehrfachen oder verschirften Formen der
Diskriminierung [...] ausgesetzt sind“, Bezug genommen. Artikel 6 Abs. 1 UN-BRK
(Frauen mit Behinderungen) enthilt einen spezifischen Diskriminierungsschutz fiir
Frauen und Midchen mit Behinderungen und geht konkret auf Mehrfachdiskrimi-

15 General Comments stellen vélkerrechtlich soft law dar; es kann ihnen aber hohe politische und
moralische Verbindlichkeit bei der Auslegung der Menschenrechtsabkommen zukommen.

16 CRPD/C/GC/6 para 18.

17 CRPD/C/GC/6 para 21.
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nierung ein: ,Die Vertragsstaaten anerkennen, dass Frauen und Midchen mit Behin-
derungen mehrfacher Diskriminierung ausgesetzt sind®.

Der Ausschuss geht noch einen Schritt weiter und unterscheidet in seinem 2016
formulierten General Comment zu Artikel 6 UN-BRK (Frauen und Midchen mit
Behinderungen) erstmals explizit zwischen mehrfacher und intersektionaler Diskri-
minierung. Dabei orientiert er sich an den Auslegungen des CEDAW-Ausschusses.'®
Mehrfachdiskriminierung zeichnet sich demzufolge dadurch aus, dass ein Zusammen-
wirken von zwei oder mehreren Diskriminierungsmerkmalen zu einer Verschirfung
der Diskriminierung fiihrt (,leading to discrimination that is compounded or aggra-
vated®). Das Wesen der intersektionalen Diskriminierung wird darin gesehen, dass
»several grounds interact with each other at the same time in such a way as to be
inseparable.“" In seinem zeitlich nachfolgenden General Comment zum generellen
Diskriminierungsschutz in Artikel 5 UN-BRK betonte der Ausschuss zudem, dass ein
intersektionales Aufeinandertreffen mehrerer Diskriminierungsmerkmale zu einzig-
artigen und neuen Benachteiligungsformen (“unique types of disadvantage and
discrimination®) fiihren kann.?

Der Diskriminierungsschutz in Artikel 5 UN-BRK folgt iiberdies nicht nur einem
formalen, sondern auch einem materiellen Verstindnis von Gleichheit (Aichele/Althoff
2012: 109). Das materielle Gleichheitsverstindnis der UN-BRK ergibt sich iiberdies
aus Artikel 5 Abs. 4 UN-BRK, der explizit normiert, dass positive Mafinahmen zur
tatsichlichen Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen dem Diskriminie-
rungsverbot im Ubereinkommen nicht entgegenstehen. D.h., die Vertragsstaaten
haben Diskriminierung, insbesondere mehrfache und intersektionale Diskriminierung
im Zusammenhang mit Behinderung, nicht nur rechtlich zu unterbinden, sondern
auch entsprechende Mafinahmen zu setzen, um Menschen mit Behinderungen ,den
vollen und gleichberechtigten Genuss aller Menschenrechte und Grundfreiheiten®
(Artikel 1 Abs. 1 UN-BRK) zu erméglichen.

Queer*disabled Menschen sind in besonderem MafSe mehrfacher und intersekti-
onaler Diskriminierung ausgesetzt. Die Diskriminierungserfahrungen variieren jedoch
in Abhingigkeit von der jeweiligen Behinderungsform und stehen in Relation zur
queeren Geschlechts*identitit bzw. zur sexuellen Orientierung. LGBTIQ*-Personen
mit kognitiven Behinderungen und Lernschwierigkeiten etwa wird eine selbstbestimm-
te Sexualitit hiufiger abgesprochen als Menschen mit anderen Behinderungsformen.

18 CRPD/C/GC/3 para 4 litc.
19 CRPD/C/GC/3 para 4 litc.
20 CRPD/C/GC/6 para 19.
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Seitens ihres Umfeldes wird ihnen unterstellt, ihre sexuellen und geschlechtlichen
Empfindungen gar nicht richtig ,verstehen® zu kénnen (L6fgren-Martenson 2013:
418f). Der Wunsch nach einer eigenen Partner*innenschaft wird zudem oft nicht
ausreichend ernst genommen und nicht unterstiitzt. Unzureichende Sexualaufklirung,
insbesondere in barrierefreier Form, fithren {iberdies zu Informationsdefiziten und
Wissensliicken in Bezug auf den eigenen Kérper und die eigene Sexualitit (Dudek et
al 2006: 8). Queere Menschen mit Sinnesbehinderungen oder korperlichen Behinde-
rungen wiederum erleben Benachteiligungen und Ausschluss besonders am Arbeits-
markt und in anderen Lebensbereichen aufgrund von mangelnder Barrierefreiheit. Sie
erleben zudem in vielen Bereichen, insbesondere im Arbeitskontext, oftmals verbale
und/oder physische Beldstigungen aufgrund ihrer queeren Geschlechts*identitit oder
ihrer gleichgeschlechtlichen sexuellen Orientierung und gleichzeitig aufgrund ihrer
Behinderung. Sozialer Riickzug und soziale Isolation kénnen die Folge sein (Santine-
le Martino 2017: 7, Sherry 2004: 772).

Queer*disabled Menschen sehen sich zudem oftmals mit einem ,,doppelten® coming
ourkonfrontiert: Einerseits durch die Offenlegung ihrer queeren Geschlechts*identitit
und/oder gleichgeschlechtlichen sexuellen Orientierung und andererseits durch die
Offenlegung ihrer Behinderung, insbesondere dann, wenn diese niche sichtbar ist, wie
etwa bei Horbeeintrichtigungen. Dieser Schritt mag vielen daher nicht leichtfallen,
weil negative Reaktionen und Vorurteile, kumuliert in Bezug auf beide Kategorien,
befiirchtet werden (Santinele Martino 2017: 7, Sherry 2004: 773).

In manchen Vertragsstaaten kommt es zur Zwangspsychiatrisierung von
trans*identen oder intergeschlechtlichen Menschen. Auf diese diskriminierende Praxis
machten LGBTIQ*-Organisationen und Sexual Rights Initiativen in einem gemein-
samen Statement 2018 an den Ausschuss aufmerksam und konstatierten, dass diese
Praxis den Vorgaben der UN-BRK widerspriche (ebd. 2018: 1£.).

Effektiver Rechtsschutz ist bei intersektionalen Diskriminierungen daher essentiell.
Diesen mahnte der Ausschuss in seinem General Comment zu Artikel 5 UN-BRK
von den Vertragsstaaten ein, indem er entsprechende innerstaatliche Maflnahmen
verlangte, um in Fillen von intersektionaler Diskriminierung effektive Rechtsdurch-
setzung und effektive Sanktionsmechanismen sowohl im Zivil- und Verwaltungsver-
fahren, als auch im Strafverfahren zu gewihrleisten.”! Dies gilt demnach auch fiir

queer*disabled Menschen.

21 CRPD/C/GC/6 para 22.
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4.3 VERSTANDNIS VON GESCHLECHT* IN DER
UN-BEHINDERTENRECHTSKONVENTION

Nicht unerheblich fiir den Menschenrechtsschutz von queer*disabled Menschen im
Kontext der UN-BRK scheint, welches Verstindnis von Geschlecht* dem Uberein-
kommen zugrunde liegt. Gleich vorweg: Die UN-BRK hat grundsitzlich Minner und
Frauen mit Behinderungen im Blick. In der UN-BRK lisst sich das binire Verstiandnis
von Geschlecht* schon alleine daraus ableiten, dass die ,,Gleichberechtigung von Mann
und Frau® als ein zentraler Grundsatz in Artikel 3 lit. g UN-BRK aufgenommen
wurde. Dieses binire Verstindnis von Geschlecht* entlang der Achse ménnlich/weib-
lich in der UN-BRK kniipft an das konventionelle Verstindnis von Geschlecht* in
den ilteren internationalen Menschenrechtsiibereinkommen an. Sowohl der UN-Pakt
tiber biirgerliche und politische Rechte als auch der UN-Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte normieren jeweils in Artikel 3 die Gleichstellung von
Frauen und Minnern. Auch die UN-Frauenrechtskonvention (CEDAW) von 1979
geht grundsitzlich von einem biniren Verstindnis von Geschlecht* aus (Greif 2017:
51); allerdings gibt es in den letzten Jahren Bestrebungen einer Offnung, indem in-
tergeschlechtliche Personen durch den einschligigen Ausschuss in den Schutzbereich
der CEDAW aufgenommen wurden.

Keines der schon vor Verabschiedung der UN-BRK existierenden Menschenrechts-
iibereinkommen nahm Bezug auf die spezifischen Probleme, denen Frauen mit Be-
hinderungen ausgesetzt sind; ein entsprechender Hinweis fehlt etwa in der UN-
Frauenrechtskonvention.?? Umso bedeutender erscheint, dass die UN-BRK eine ei-
gene Bestimmung enthilt, Artikel 6 UN-BRK (Frauen mit Behinderungen): ,Die
Vertragsstaaten anerkennen, dass Frauen und Mdchen mit Behinderungen mehrfacher
Diskriminierung ausgesetzt sind, und ergreifen in dieser Hinsicht Mafinahmen, um
zu gewihrleisten, dass sie alle Menschenrechte und Grundfreiheiten voll und gleich-
berechtigt mit anderen genieffen kénnen. Darin findet sich auch eine Verpflichtung,
»alle geeignete Mafinahmen zur Sicherung der vollen Entfaltung, der Forderung und
der Stirkung der Frauen (,empowerment)® zu setzen, ,um zu garantieren, dass sie die
in diesem Ubereinkommen genannten Menschenrechte und Grundfreiheiten ausiiben
und genieflen kdnnen® (Artikel 6 Abs. 2 UN-BRK).

Artikel 6 UN-BRK expliziert sohin Umsetzungsverpflichtungen fiir die Vertrags-
staaten in Hinblick auf die Verwirklichung von Menschenrechten fiir Frauen mit

22 Der CEDAW-Ausschuss formulierte 1991 eine General Recommendation zu Frauen mit Be-
hinderungen (Nr. 18), CEDAW A/46/38.
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Behinderungen. Die Gleichstellung zwischen Minnern und Frauen stellt iiberdies eine
Querschnittsmaterie innerhalb des gesamten Ubereinkommens dar und folgt einem
twin-track-approach (Banafsche 2014: 85): Mit Artikel 6 UN-BRK wird einerseits ein
eigenstindiger , Frauenartikel umgesetzt, andererseits hat die Beriicksichtigung frau-
enspezifischer Anliegen im Sinne eines Gender Mainstreamings in Bezug auf alle in
der UN-BRK verbrieften Menschenrechte zu erfolgen (Arnade 2010: 224, Zinsmeis-
ter 2010: 124 ff.).

Neben den expliziten Beziigen zu ,Minnern® und , Frauen® findet sich in der UN-
BRK in anderen Artikeln auch der allgemeine Terminus ,,Geschlecht®. So enthilt
beispielsweise die Praambel allgemeine Beziige zu ,,Geschlecht wie etwa in lit. p, wo
auf mehrfache oder verschirfte Diskriminierung im Zusammenhang mit Geschlecht
eingegangen wird. Auch Artikel 8 Abs. 1 lit. b UN-BRK (Bewusstseinsbildung) ver-
langt, dass ,Klischees, Vorurteile und schidliche Praktiken gegeniiber Menschen mit
Behinderungen, einschlieflich aufgrund des Geschlechts [...]“ zu bekimpfen sind.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass sich im Vertragstext der UN-BRK
selbst keine Anhaltspunkte fiir ein queeres Verstindnis von Geschlecht* finden lassen.
Allerdings nimmt der Ausschuss in seinen General Comments und im Zuge von
Staatenberichtsverfahren® zunehmend darauf Bezug (Ruiz 2017: 97). So hielt er etwa
im General Comment zu Artikel 6 UN-BRK explizit fest, dass ,,Frauen mit Behinde-
rungen® keinesfalls als homogene Gruppe zu qualifizieren seien und diese sich in
vielerlei Hinsichten voneinander unterscheiden. Neben anderen Statusmerkmalen
nannte der Ausschuss konkret lesbische, bisexelle und trans*idente Frauen sowie in-
tergeschlechtliche Menschen mit Behinderungen, die zur Gruppe der ,,Frauen mit
Behinderungen® zu zihlen sind.?* Die Beriicksichtigung von queerer
Geschlechts*identitit und gleichgeschlechtlicher sexueller Orientierung brachte er
damit in einen unmittelbaren Zusammenhang zum spezifischen Diskriminierungs-
schutz in Artikel 6 UN-BRK. Dass der Ausschuss intergeschlechtliche Menschen der
Gruppe ,,Frauen mit Behinderungen® zurechnet, mutet allerdings irritierend an. Der
Ausschuss scheint sich mit den Anliegen und der Situation intergeschlechtlicher
Menschen anscheinend doch noch recht wenig auseinandergesetzt zu haben.

Beziige zu queerer Geschlechts*identitit und gleichgeschlechtlicher sexueller Ori-
entierung finden sich auch im jiingeren General Comment zu Artikel 5 UN-BRK.

23 In seinen Concluding Observations zum Staatenbericht Deutschlands beispielsweise adressier-
te der Ausschuss die kérperliche Unversehrtheit intergeschlechtlicher Kinder und mahnte entsprechen-
de Umsetzungsmafinahmen ein, CRPD/C/DEU/CO/1 para 38 lit. d.

24 CRPD/C/GC/3 para 5.
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Der Schutz vor Diskriminierung ,gleichviel aus welchen Griinden® in Artikel 5 Abs. 2
UN-BRK verweist nicht nur auf intersektionale Dimensionen von Diskriminierung,
sondern den Ausfithrungen des Ausschusses folgend stellt insbesondere ,,gender ex-
pression einen jener Diskriminierungsgriinde dar, aufgrund dessen Menschen mit
Behinderungen intersektionale Diskriminierung erfahren kénnen.” In seinen Aus-
fithrungen zu Artikel 5 UN-BRK nimmt der Ausschuss auch Bezug zu Artikel 4 Abs. 3
UN-BRK, der von den Vertragsstaaten bei Ausarbeitung und Umsetzung von Geset-
zesvorhaben enge Konsultationsmechanismen mit Betroffenen und unmittelbaren
Einbezug von NGOs fordert. An relevanten NGOs und zivilgesellschaftlichen
Akteur*innen nennt der Ausschuss in diesem Zusammenhang neben Behindertenor-
ganisationen auch explizit LGBTIQ*-Organisationen. Sie seien aktiv in Hinblick auf
die Umsetzung der UN-BRK auf innerstaatlicher Ebene zu konsultieren und einzu-
binden.” Hier greift der Ausschuss einen Aspeke auf, der fiir die Menschenrechte von
queer*disabled Menschen besonders bedeutsam ist: Nur durch enge Kooperation und
unter Einbezug von zivilgesellschaftlichen Akteur*innen aus dem Behindertenbereich
und aus den LGBTIQ*-Communities lassen sich die Problemlagen und Diskriminie-
rungserfahrungen von queer*disabled Menschen vor dem Hintergrund der UN-BRK
auf innerstaatlicher Ebene adiquat adressieren.

Um die Problemlagen und Notwendigkeiten von queer*disabled Menschen seitens
der Vertragsstaaten aufgreifen und entsprechende Mafinahmen setzen zu kénnen,
bedarf es auch eines validen Datenmaterials (Hirschberg 2012: 4). Darauf dringt der
Ausschuss in seinem General Comment zu Artikel 5 iVm. Artikel 31 UN-BRK, wenn
er kritisiert, dass intersektionale Diskriminierungserfahrungen von Menschen mit
Behinderungen, unter anderem im Zusammenhang mit ,,gender, sex, gender identity®
schon mangels validen Daten in den Vertragsstaaten oftmals nicht entsprechend auf-
gegriffen und verfolgt werden? (ebd.: 13). Dennoch bleibt der Ausschuss letztlich
einem biniren Geschlechtermodell verpflichtet. In seinen einleitenden Begriffsbestim-
mungen im General Comment zu Artikel 6 UN-BRK hilt er in Bezug auf die Formu-
lierung , Women with disabilities“ fest, dass ausschliefllich Frauen, Midchen und
weibliche Jugendliche mit Behinderungen gemeint sind.”® Des Weiteren unterschei-

det er zwar zwischen den Begriffen ,sex“ und ,,gender”.”” Eine Dekonstruktion von
g g

25 CRPD/C/GC/6 para 21.
26 CRPD/C/GC/6 para 33.
27 CRPD/C/GC/6 para 34.
28 CRPD/C/GC/3 para 4 lita.
29 CRPD/C/GC/3 para 4 litb.
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deren Verhilenis — wie dies in den Queer Studies vorgenommen wird — erfolgt jedoch
nicht. Auch die Yogyakarta Prinzipien von 2007 und die Yogyakarta Prinzipien +10
von 2017 werden weder in seinem General Comment zu Artikel 5 UN-BRK noch in
seinem General Comment zu Artikel 6 UN-BRK aufgegriffen.

5. Conclusio

Queer*disabled Menschen scheinen — plakativ gesprochen — zwischen zwei Stiihlen
zu sitzen (de Beco 2019: 13). Sie sind gleichzeitig aufgrund ihrer Behinderung und
aufgrund ihrer queeren Geschlechts*identitit bzw. ihrer gleichgeschlechtlichen sexu-
ellen Orientierung zahlreichen Vorurteilen und Diskriminierungen ausgesetzt. In
Hinblick auf die Verwirklichung ihrer Menschenrechte gerit queer*disabled Menschen
zudem zum Nachtelil, dass sie keine eigene Lobby haben. Weder in den LGBTIQ*-
Communities noch in der Behindertenbewegung findet die intersektionale Dimensi-
on von queer und disabled ausreichend Beachtung. Auf der Ebene des internationalen
Menschenrechtsschutzes setzt sich diese Leerstelle fort. Im Zusammenhang mit den
bereits existierenden Menschenrechtsiibereinkommen stellt die UN-BRK dennoch
einen Ankniipfungspunkt fiir den Menschenrechtsschutz von queer*disabled Menschen
dar.

»Potenzial“ hierfiir ergibt sich aus ihrem explizit verankerten intersektionalen
Diskriminierungsschutzes, welcher einen Eckpfeiler im gesamten Ubereinkommen
darstellt.

Um jedoch intersektionale Problematiken und Diskriminierungen von queer*disabled
Menschen im Kontext der UN-BRK adiquat erfassen zu kénnen, bedarf es dariiber
hinaus zweierlei: Zum einen braucht es eine bessere Lobby, die sich international und
innerstaatlich fiir die Rechte von queer*disabled Menschen einsetzt. Zum anderen ist
ein grofleres Bewusstsein in Hinblick auf intersektionale Diskriminierungen im Zusam-
menhang mit der Umsetzung der UN-BRK auf internationaler und innerstaatlicher
Ebene erforderlich.

Weniger hilfreich fiir queer*disabled Menschen ist die UN-BRK hingegen in Bezug
auf das ihr zugrundeliegende Verstindnis von Geschlecht*. Sie geht grundsitzlich von
einem biniren Geschlechtermodell entlang der Achse minnlich/weiblich aus. Die
Beriicksichtigung von geschlechtlicher und sexueller Vielfalt bei Menschen mit Be-
hinderungen ist dem Vertragstext nicht zu entnehmen. Und auch wenn der Ausschuss
in seinen Auslegungen der UN-BRK und im Zuge seines Dialoges mit den Vertrags-
staaten zunchmend einen stirkeren Fokus auf queere Geschlechts*identitdt und
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gleichgeschlechtliche sexuelle Orientierung im Kontext intersektionaler Diskriminie-
rung legt, bleibt er nach wie vor grundsitzlich einem biniren Geschlechterverstindnis
verhaftet und fokussiert vorrangig auf den Diskriminierungsschutz von Frauen und
Midchen mit Behinderungen (de Beco 2019: 13 £, Ruiz 2017: 98).

In Hinblick auf den Menschenrechtsschutz von queer*disabled Menschen ist noch
einiges zu tun. Zivilgesellschaftlicher Aktivismus auf internationaler bzw. innerstaat-
licher Ebene und die SchlieSung wissenschaftlicher Liicken in den Menschenrechts-

wissenschaften sind hierfiir entscheidende Aspekete.
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Frédéric Krumbein

Asiens Einhorn
TAIWAN ALS VORREITER BEI QUEEREN MENSCHENRECHTEN

Zusammenfassung

Im Mai 2019 hat Taiwan als erstes Land in Asien dlie gleichgeschlechtliche Ehe einge-
flihrt. Mit diesem Schritt hat die Inselrepublik ihre Vorreiterrolle bei queeren Menschen-
rechten auf dem Kontinent bekréftigt. So verfligte Taiwan bereits (ber mehrere Gesetze
gegen die Diskriminierung von LGBTQ* und eine aktive LGBTQ*-Bewegung und
-szene. LGBTQ* ist als Thema in den Schulcurricula vorgesehen. Ein Urteil des Ver-
fassungsgerichts vom Mai 2017 war die Triebfeder fiir die Einfihrung der Ehe fir alle.
Vor allem Taiwans LGBTQ*-Bewegung, Frauenrechts- und Menschenrechtsorgani-
sationen sowie die junge Generation hatten fir die eheliche Gleichstellung gekdmpft.
Dartiber hinaus analysiert der Beitrag drei Nachbarn Taiwans, die Kandidaten fir eine
Einflihrung der Ehe fur alle in naher Zukunft sein kénnten: Japan, Stdkorea und Hong-
kong.

Abstract

In May 2019, Taiwan was the first country in Asia to introduce same-sex marriage.
With this step, the island republic has confirmed its pioneering role in queer human
rights on the continent: Taiwan already has several laws against the discrimination of
LGBTQ", an active LGBTQ* movement and scene and gender equality as a topic in
school curricula. A ruling by the Constitutional Court in May 2017 was the driving force
behind the introduction of marriage equality. Taiwan’s LGBTQ* movement, women'’s
rights and human rights organizations, and the younger generation in particular, had
fought for marriage equality. Furthermore, similarities and differences between Taiwan
and its three neighbors: Japan, South Korea and Hong Kong are analyzed. The three
might be next for the introduction of marriage equality in Asia.

1. Einleitung

Taiwans Parlament hat als erstes Land in Asien die gleichgeschlechtliche Ehe eingefiihrt
und hat sich damit zu den mehr als 50 Staaten gesellt, die entweder iiber gleichge-
schlechtliche Ehen oder Partnerschaften verfiigen. Am 17. Mai 2019, dem Internati-
onalen Tag gegen Homophobie, Transphobie und Biphobie, stimmte eine deutliche
Mehrheit der taiwanischen Abgeordneten fiir das Gesetz zur Einfiihrung der Ehe fiir
alle. Sie folgten damit einem Urteil des Verfassungsgerichts vom Mai 2017. Die obers-
ten Richter*innen sahen die Beschrinkung der Ehe auf einen Mann und eine Frau als
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Verstof gegen den Gleichheitsgrundsatz und die Freiheit der Eheschliefung in der
Verfassung der Republik China (Taiwan), dem offiziellen Namen der Inselrepublik.

Die Einfithrung der Ehe fiir alle ist eine menschenrechtliche Errungenschaft, die
aber sowohl international als auch innerhalb der LGBTIQ*-Bewegung nicht unum-
stritten ist. Zum einen erkennt weltweit nur eine Minderheit von konsolidierten
Demokratien diese Ehe an. Es gibt bislang kein international anerkanntes Menschen-
recht auf eine gleichgeschlechtliche Ehe. Der gleiche Befund gilt fiir regionale Men-
schenrechtsabkommen und die Rechtsprechung regionaler Menschenrechtsgerichts-
hofe.

Zum zweiten ist der Kampf fiir die gleichgeschlechtliche Ehe innerhalb der
LGBTIQ*-Bewegung nicht ohne Kritik geblieben. Einige beklagen die Orientierung
an ,,Heteronormativitit“ und plidieren fiir eigene und alternative Formen von Part-
nerschaft und Familie. So hat beispielsweise im Jahr 2013 die taiwanische LGBTIQ*-
Organisation ,, Taiwan Alliance to Promote Civil Partnership Rights“ (TAPCPR) drei
Vorschldge fiir neue Partnerschaftsgesetze vorgelegt. Zum einen sollte die Eheschliefung
zwischen zwei heiratsfihigen Menschen unabhingig vom Geschlecht méglich sein,
wie die Ehe zwischen zwei gleichgeschlechtlichen Menschen oder zwei Transgender.
Zum zweiten wurde eine eingetragene Partnerschaft vorgeschlagen, die allen erwach-
senen Menschen offenstehen wiirde. Diese Partnerschaftsform konnte zum Beispiel
auch fiir nichtromantische Beziehungen, wie zwischen Freunden, gegenseitige Rech-
te und Pflichten schaffen. Der dritte Vorschlag einer ,,union for multiple-person fa-
milies* konnte mehr als zwei Personen umfassen und zielt auf eine weiter gefasste
Definition von Familie, in der es primir um gegenseitige Fiirsorge und Verantwortung
geht und weniger um biologische oder romantische Verbindungen von Menschen
(Taiwan Alliance to Promote Civil Partnership Rights 2013).

Auf der einen Seite wird die gleichgeschlechtliche Ehe von vielen Staaten und
Gesellschaften bereits als zu weitgehendes Recht betrachtet. Auf der anderen Seite
wiinschen sich viele in der LGBTIQ*-Gemeinschaft eine rechtliche und gesellschaft-
liche Anerkennung und Definition von Partnerschaft und Familie, die alternativen
Lebensformen und Genderidentititen gerecht wird. Die gleichgeschlechtliche Ehe
sollte entsprechend nicht als Schlusspunke in der Entwicklung von inklusiven Part-
nerschafts- und Familienmodellen verstanden werden, sondern als ein wichtiger Schritt
zur rechtlichen und gesellschaftlichen Gleichstellung von homosexuellen Paaren und
Gewihrung von LGBTIQ*-Rechten.

Der folgende Beitrag analysiert, warum Taiwan eines der fortschrittlichsten Linder
im Bereich der Rechte von LGBTIQ* in Asien ist und als erstes Land die gleichgeschlecht-
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liche Ehe eingefiihrt hat. Die Analyse stiitzt sich dabei mafigeblich auf mehr als 40 In-
terviews mit LGBTIQ*- und Menschenrechtsaktivist*innen, Politiker*innen,
Wissenschaftler*innen, Diplomat*innen sowie Vertreter*innen der evangelischen und
katholischen Kirche, die im Zeitraum von Juli 2017 bis August 2019 bei mehreren For-
schungsaufenthalten in Taiwan durchgefiihrt wurden. Die Interviews dienten vor allem
der Einschitzung, welche Griinde aus Sicht der Interviewpartner entscheidend waren fiir
die Einfiihrung der Ehe fiir alle in Taiwan. Die spiter aufgefiithrten Griinde entsprechen
denjenigen, die am hiufigsten von den Interviewpartner*innen erwihnt wurden.

Neben der Untersuchung der Griinde fiir die Einfithrung der gleichgeschlechtlichen
Ehe in Taiwan erfolgt ein vergleichender Blick auf Japan, Siidkorea und Hongkong.
Es wird analysiert, welche Faktoren, die in Taiwan die Einfithrung der gleichgeschlecht-
lichen Ehe erméglicht haben, bei den drei Nachbarn prisent sind. Japan und Siidko-
rea sind sinnvolle Vergleichsobjekte, da sie bei Demokratie und Menschenrechten
ihnlich weit entwickelt sind wie Taiwan. Zudem wird das zum chinesischen Kulturraum
gehorende Hongkong betrachtet, welches im Vergleich zu Festlandchina iiber einen
Rechtsstaat und eng begrenzte demokratische Rechte verfiigt. Alle vier Fallbeispicle
verfiigen zudem iiber einen dhnlichen soziodkonomischen Entwicklungsstand.

Zudem prigen Taiwan, Japan, Stidkorea und Hongkong konfuzianische Wertvor-
stellungen, die einen starken Einfluss auf Konzepte von Ehe und Familie haben. Eine
der wichtigsten ethischen Pflichten der Kinder gegeniiber den Eltern im Konfuzianis-
mus ist es, Nachkommen zu zeugen, insbesondere einen Sohn. Der Sohn tibernimmt
den Familiennamen und fiihrt damit die Familienlinie weiter (Jeffreys/Wang 2018:
213). Homosexualitit und Sex zwischen zwei Menschen des gleichen Geschlechts
verletzen nicht per se die konfuzianische Ethik. Eine gleichgeschlechtliche Ehe oder
eine kinderlose Ehe sind aber im traditionellen Konfuzianismus nicht vorgesehen
(Jeffrey/Wang 2018: 207, Cheng et al. 2016: 318).

2. Der Weg zur Einfihrung der Ehe fir alle in Taiwan

Die Einfithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe ist das Ergebnis eines langen Kampfes
fiir Gleichberechtigung auf der Insel. So versuchte bereits 1958 ein lesbisches Paar —
erfolglos — ihre Ehe in Taiwan zu registrieren: der erste Versuch eines homosexuellen
Paares in Taiwan.

In den 1960er und 1970er Jahren taucht Homosexualitit zum ersten Mal als The-
ma in Kunst und Literatur in Taiwan auf. 1986 bemiiht sich das erste schwule Paar

um eine EheschlieSung, ebenfalls ohne Erfolg. Einer der beiden Partner, der bekann-
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teste LGBTIQ*-Aktivist Taiwans, Chi Chia-wei, reicht im gleichen Jahr eine Petition
beim taiwanischen Parlament ein und erhilt als Antwort, dass Homosexuelle durch
ihr Verhalten Ethik und Moral verletzen wiirden. Von August 1986 bis Januar 1987
wird er inhaftiert (Hu 2017).

Mit der Aufhebung des Kriegsrechts 1987 beginnt die Liberalisierung und — mit
den ersten freien Wahlen in den 1990er Jahren — die Demokratisierung Taiwans: Neue
Freirdume erdffnen sich. 1990 wird Taiwans erste LGBTIQ*-Organisation gegriindet
(“women zhijian”, Zwischen uns). Homosexualitit taucht in den 1990er Jahren als
Thema in Filmen bei den wichtigsten Filmpreisen der chinesischen Welt, Taiwans
»Goldenem Pferd®, auf. Beispiele sind Edward Lams ,,Love When AIDS Spreads® und
Ang Lee’s ,The Wedding Banquet”. Mitte der 1990er Jahre werden die ersten
LGBTIQ*-Clubs an der renommiertesten Universitit Taiwans, der National Taiwan
University, gegriindet und 1999 der erste Buchladen in der chinesisch-sprachigen Wel,
GinGin Store, der sich auf LGBTIQ*-Literatur spezialisiert (Hu 2017).

Die 2000er Jahre bringen weitere wichtige Fortschritte fiir LGBTIQ*-Rechte. Im
Juni 2000 wird die bereits 1998 gegriindete ,, Tongzhi Hotline Association® als erste
taiwanweite Organisation, die sich fiir die Rechte von sexuellen Minderheiten einsetzt,
vom Innenministerium offiziell anerkannt (Cheng et al. 2016: 321). Im September
des gleichen Jahres wird das erste , Taipei LGBT Fun Festival“ von der Stadt Taipeh
organisiert und markiert den Beginn einer regelmifigen Finanzierung von LGBTIQ*-
Projekten durch die Stadtverwaltung. Chi Chia-wei reicht im gleichen Monat eine
Petition beim Verfassungsgericht fiir die Anerkennung der gleichgeschlechtlichen Ehe
ein, die aber im Mai 2001 abgelehnt wird (Hu 2017).

Im Mirz 2001 gibt es die erste ernsthafte Initiative zur Einfiihrung der gleichge-
schlechtlichen Ehe. Das Justizministerium der Regierung von Prisident Chen Shui-
bian entwickelt einen Entwurf fiir ein Gesetz zur Garantie von Menschenrechten.
Artikel 24 des Entwurfs enthilt folgende Passage: , the state should respect the rights
of homosexual individuals. Two individuals of the same sex should be granted the right
by law to form a union and adopt children.“ Allerdings bleibt es bei dem Entwurf.
Mehrere Mitglieder des Kabinetts sprechen sich gegen diesen Vorschlag aus, und die
Passage wird gestrichen (Hang Yi-Chen et al. 2018: 42).

Im Jahr 2003 wird der erste Gay Pride in Taipeh organisiert und entwickelt sich
rasch zum grofiten Gay Pride Asiens. Der Biirgermeister von Taipeh und spitere Pri-
sident Ma Ying-jeou unterstiitzt das Ereignis von Beginn an (Cheng et al. 2016: 321).

Ein weiterer Meilenstein ist die Verabschiedung des ,Gender Equity Education
Act” im Jahr 2004. Ein Grund fiir die Einfithrung war der Tod eines Schiilers, der
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aufgrund seines ,femininen® Verhaltens in der Schule gemobbt und diskriminiert
wurde. Der Tod stellte sich zwar im Nachhinein als Unfall heraus, aber spielte eine
wichtige Rolle fiir die Debatte um Gleichberechtigung und Respeke und die spitere
Verabschiedung des Gesetzes (Hsu 2019). Das Gesetz fiihrt in allen Schulen eine
verpflichtende ,gender education” ein. Die Unterrichtseinheiten werden meist von
Vertreter*innen von LGBTIQ*- oder Frauenrechtsorganisationen durchgefiihrt und
behandeln Geschlechtergerechtigkeit, sexuelle Orientierung und Identitit sowie se-
xuelle und hiusliche Gewalt und Priventionsstrategien sowie LGBTIQ*-Rechte. Das
Gesetz verbietet jede Form der Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung, des
Geschlechts oder der Geschlechtsidentitit in Bildungseinrichtungen. Zudem verfiigt
jede Schule tiber ein ,,Gender Equity Education Committee”, welches fiir die Umset-
zung verantwortlich ist (Hang Yi-Chen et al. 2018: 21).

Seit 2005 implementiert die Regierung in ihrer Verwaltung ,,gender mainstreaming”
und folgt ,,Gender Equality Policy Guidelines”. Der Hauptfokus liegt auf der Gleich-
berechtigung der Geschlechter und auf Frauenrechten. LGBTIQ*-Rechte sind nach
und nach Teil dieser Bemithungen geworden (Hang Yi-Chen etal. 2018: 7). Seit 2007
ist die Diskriminierung am Arbeitsplatz aufgrund sexueller Orientierung in Taiwan
verboten, neben anderen Merkmalen (Jeffreys/Wang 2018: 209).

Insbesondere der ,Gender Equity Education Act* hat nach Ansicht der LGBTIQ*-
Bewegung eine zentrale Rolle dabei gespielt, dass die grofle Mehrheit der jungen
Generation in Taiwan sich fiir LGBTIQ*-Rechte und die Einfithrung der gleichge-
schlechtlichen Ehe ausspricht.

Im Jahr 2006 bringt die Abgeordnete Hsiao Bi-khim einen Gesetzesentwurf zur
Einfiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe in das Parlament ein, die erste Gesetzes-
initiative. Diese scheitert bereits in den Ausschiissen aufgrund fehlender Unterstiitzung.
Weitere Gesetzesinitiativen folgen in den Jahren 2012, 2013 und 2016, aber finden
nie eine Mehrheit (Hu 2017).

Die Gesetzesinitiativen der 2010er Jahre zeigen eine neue Dynamik, die letztlich
zur Einfithrung der Ehe fiir alle fithren wird. Allerdings beschrinkt sich diese Dyna-
mik nicht nur auf die Befiirworter*innen. Die Gegner*innen der gleichgeschlechtli-
chen Ehe mobilisieren und organisieren sich zum ersten Mal in groferer Zahl:
Groflkundgebungen fiir und gegen die Ehe fiir alle finden in Taiwans Grofistidten
statt. Eine Petition gegen die gleichgeschlechtliche Ehe im Jahr 2013 erreicht fast
700.000 Unterschriften. Am 10. Dezember 2016, dem Internationalen Tag der
Menschenrechte, fand die grofite Demonstration fiir LGBTIQ*-Rechte und eine der
grofSten Demonstrationen fiir Menschenrechte in Taiwans Geschichte iiberhaupt
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statt: Uber 250.000 Menschen forderten in Taipeh die Einfithrung der Ehe fiir alle
(Jeffreys/Wang 2018: 212).

Im Oktober 2015 verkiindet die Prisidentschaftskandidatin Tsai Ing-wen in einem
kurzen, mit Regenbogenfarben unterlegten, Video auf Facebook: ,Ich bin Tsai Ing-wen
und ich unterstiitze die Ehe fiir alle” (Jeffreys/Wang 2018: 218).Im Januar 2016 wird
sie mit deutlicher Mehrheit zur neuen Prisidentin gewihlt, als erste Frau in der Ge-
schichte Taiwans. Ihre Partei, die Demokratische Fortschrittspartei (Democratic
Progressive Party, DPP) gewinnt dariiber hinaus zum ersten Mal eine absolute Mehr-
heit der Sitze im Parlament.

Die Erwartungen der LGBTIQ*-Bewegung und -community auf eine rasche
Einfithrung der Ehe fiir alle nach Tsais Amtsantritt im Mai 2016 werden allerdings
enttduscht. Aufgrund des unerwartet groffen Widerstands konservativer Krifte, ins-
besondere radikaler christlicher Gruppen, hilt sich Tsai zuriick. Sie erklire, dass der
Premierminister und sein Kabinett sowie das Parlament die primire Verantwortung
fiir die Einfithrung der Ehe fiir alle tragen. Diese setzen aber gleichfalls andere politi-
sche Priorititen und unternehmen keine Schritte.

Unterdessen handelt das Verfassungsgericht Taiwans. Am 24. Mai 2017 urteilen
die obersten Richter*innen, dass die bestehende Beschrinkung der Ehe auf einen Mann
und eine Frau sowohl gegen den Gleichheitsgrundsatz als auch gegen das Recht auf
Eheschliefung der Verfassung der Republik China verstoflen. Die sogenannte Verfas-
sungsinterpretation Nr. 748 ist das Ergebnis einer Klage von Chi Chia-wei und der
Stadtregierung von Taipeh. Von den 15 Richter*innen stimmen zwolf fiir die Inter-
pretation und zwei dagegen. Ein Richter hat sich selbst fiir befangen erklirt und
entsprechend nicht an den Beratungen und dem Urteil mitgewirkt: Er ist der Ehemann
der Abgeordneten You Mei-nu, die eine der aktivsten Befiirworter*innen der Einfiih-
rung der Ehe fiir alle ist. Das Verfassungsgericht riumt dem Parlament eine Frist von
zwei Jahren zur Umsetzung des Urteils ein. Sollte das Parlament allerdings nicht in der
vorgeschriebenen Frist handeln, wiirden gleichgeschlechtliche Paare automatisch das
Rechtzur Eheschliefung erhalten. Die Richter*innen verlangten zwar im Prinzip eine
Gleichstellung der Rechte von homosexuellen und heterosexuellen Paaren, aber sie
iiberliefen die Details der Umsetzung dem Parlament. Damit blieb Raum fiir Kont-
roversen und Debatten: 1) um den Namen (Ehe oder eingetragene Partnerschaft), 2)
die Rechte zur Adoption und (kiinstlichen) Fortpflanzung, die homosexuelle Paare im
Regelfall stirker betreffen als heterosexuelle Paare und 3) die Art der formalen gesetz-
lichen Anpassung, d.h. Einfiihrung eines eigenen (Sonder-)Artikels oder Anderung
des bestehenden Artikels zur Ehe (Judicial Yuan, ROC Taiwan 2017).
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Das Urteil wird von den Befiirworter*innen der Ehe fiir alle enthusiastisch aufge-
nommen, aber die Regierung und das Parlament unternehmen vorerst keine Schrit-
te zu dessen Umsetzung. Ein Grund liegt darin, dass innerhalb der Regierungspartei
keine Einigkeit iiber die vom Verfassungsgericht weitgehend offen gelassenen Punk-
te besteht, d.h. ob sich die gleichgeschlechtliche Ehe von der bestehenden Ehe zwischen
einer Frau und einem Mann unterscheiden sollte oder nicht. Die Befiirworter*innen
der gleichgeschlechtlichen Ehe plidieren fiir eine Streichung der Worte ,,Frau“ und
»,Mann“ im bestehenden Gesetz zur EheschlieSung, um damit zwei Personen des
gleichen Geschlechts die Eheschliefung mit den gleichen Rechten und Pflichten
heterosexueller Ehepartner zu erlauben. Andere Stimmen priferieren ein eigenes
Gesetz mit spezifischen Regelungen fiir gleichgeschlechtliche Paare. Wahrend die
Umsetzung des Urteils des Verfassungsgerichts zwar nach Lesart der meisten
Verfassungsrechtler*innen die Einfiihrung einer Ehe mit identischen Rechten fiir
homo- und heterosexuelle Paare in ihrer Partnerschaft vorsehen miisse, kénnte in
einem eigenen Gesetz zur gleichgeschlechtlichen Ehe zum Beispiel die Maglichkeit
zur Adoption eingeschrinkt werden.

Die zdgerliche Haltung der Regierungspartei DPP gab den Gegner*innen der Ehe
fiir alle die Gelegenheit zu einer Gegenmobilisierung. Sie nutzten dafiir einen Volks-
entscheid. Die Regierung um Prisidentin Tsai wollte die direkte Demokratie in Taiwan
stirken und das Parlament hat am 3. Januar 2018 die bestehenden Hiirden fiir Volks-
entscheide gesenke: Kiinftig waren nur noch die Unterschriften von 1,5 % der Wahl-
berechtigten statt von 5 % notwendig, um einen Volksentscheid zu initiieren. Fiir den
Erfolg eines Volksentscheids muss eine Mehrheit der Abstimmenden sowie mindestens
ein Viertel der Wahlberechtigten zustimmen. Referenden diirfen allerdings nicht iiber
Anderungen der Verfassung entscheiden, und dem Parlament obliegen die Details der
Umsetzung des Ergebnisses von Volksentscheiden (Laws & Regulation Database of
the Republic of China 2018).

Die Gegner*innen der Ehe fiir alle schafften es, ausreichend Unterschriften zu
sammeln und am 24. November 2018 Volksentscheide gegen die gleichgeschlechtliche
Ehe zu initiieren. Dabei wurde zum einen gefragt, ob die Ehe auf eine Verbindung
zwischen einem Mann und einer Frau beschrinkt werden solle, und zum anderen, ob
die Rechte von homosexuellen Paaren in einer Lebenspartnerschaftsregelung statt in
einer Ehe geschiitzt werden sollten (Yang 2018). Die Formulierungen wurden so ge-
wihlt, dass sie nicht mit dem Urteil des Verfassungsgerichts in Konflikt kommen
sollten. Das Urteil kann nimlich durch einen Volksentscheid nicht aufgehoben werden.

Befiirworter*innen der Ehe fiir alle hatten dariiber hinaus erfolgreich eine Frage zur
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Einfithrung der Ehe fiir alle als weiteren Volksentscheid eingebracht. Insgesamt fanden
an dem Tag Volksentscheide zu zehn unterschiedlichen Fragen sowie Kommunalwah-
len statt.

In den Referenden waren jeweils iiber 60 % der abgegebenen Stimmen fiir die
Vorschlige der Gegner der gleichgeschlechtlichen Ehe und gegen den Volksentscheid
zur Einfithrung der Ehe fiir alle (Taipei Times, November 26, 2019). Fiir die
Befiirworter*innen der Ehe fiir alle war dies ein schmerzhafter Riickschlag. Allerdings
konnte das Referendum nichts daran dndern, dass dem Urteil des Verfassungsgerichts
Verbindlichkeit zukam.

Die Regierung entschied sich schliefilich, das Urteil umzusetzen und gleichzeitig
den Gegner*innen der Eheéflnung entgegen zu kommen. Die Regierung brachte in
das Parlament den ,,Act Implementation of Judicial Yuan Interpretation No. 748 ein
und entschied sich bewusst fiir einen neutralen Namen ohne Erwihnung der Ehe.
Entsprechend dem Ergebnis des Volksentscheids wurde ein Gesetz spezifisch fiir ho-
mosexuelle Paare verfasst, und der Eheparagraph im Zivilrecht blieb unverindert. Das
Gesetz enthilt weitgehend die gleichen Rechte fiir homosexuelle Paare, wie sie fiir
heterosexuelle Paare bestehen, mit einer wichtigen Ausnahme: Nur die Adoption
biologischer Kinder des einen Partners durch den anderen Partner ist moglich, ande-
re Adoptionsmoglichkeiten sind nicht vorgeschen. Der Gesetzestext vermeidet zudem
das Wort ,,Ehe“ soweit wie moglich. Es taucht nur einmal in Artikel 4 auf, sichert aber
durch diese Erwihnung, dass es sich bei den Partnerschaften, die unter diesem Gesetz
geschlossen werden, um Ehen handelt und diese auch offiziell so bezeichnet werden.
Bei der Abstimmung im Parlament stimmten {iber zwei Drittel der anwesenden Ab-
geordneten fiir alle Klauseln des Gesetzes, die separat verabschiedet wurden. Fast alle
Abgeordneten der Regierungspartei DPP und der kleinen progressiven ,,New Power
Party“ sowie mehrere Abgeordnete der gréfiten Oppositionspartei KMT stimmten fiir
das Gesetz. Am 24. Mai 2019 trat es in Kraft, genau zwei Jahre nach dem Urteil des
Verfassungsgerichts. Uber 500 homosexuelle Paare heirateten noch am selben Tag
(Batto 2019).

Im Januar 2020 wurde Prisidentin Tsai mit 57 % der Stimmen wiedergewihlt, und
ihre Partei hat ihre Mehrheit im Parlament verteidigen kénnen. Die Ehe fiir alle hat
im Wahlkampf kaum eine Rolle gespielt, der vor allem von den Beziehungen zu Fest-
landchina und den Ereignissen in Hongkong dominiert wurde (Krumbein 2020). Thr
Gegenkandidat von der KM T, Han Guo-yu, hatte wihrend des Wahlkampfs erklirt,
dass er Respekt vor gleichgeschlechtlichen Beziehungen habe, und seine Partei hat das
Thema im Wahlkampf iiberwiegend ignoriert. Damit scheint die Ehe fiir alle in Taiwan
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gefestigt. Der Weg zur vollstindigen Gleichstellung von homosexuellen Paaren ist aber
sowohl in den ehelichen Rechten, wie beim Adoptionsrecht oder binationalen Ehen,
als auch in der gesellschaftlichen Anerkennung nicht vollendet. So kénnen bislang
Taiwaner*innen Auslinder*innen gleichen Geschlechts nur heiraten, wenn in deren
Herkunftsstaaten ebenfalls gleichgeschlechtliche Ehen zugelassen sind. Die Regelun-
gen zur EheschlieSung in ihren Herkunftsstaaten werden im taiwanischen Recht bei
einer binationalen Ehe fiir die auslindischen Ehepartner*innen zugrunde gelegt.
Diese Regelungen sind bislang einheitlich fiir hetero- und homosexuelle Paare und es
miisste entsprechend eine gesetzliche Sonderregelung fiir homosexuelle Paare eingefiihrt

werden.

3. Griinde fir Taiwans Vorreiterrolle bei der Ehe fiir
alle in Asien

Der wichtigste Grund fiir die Einfithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe in Taiwan
war das Urteil des Verfassungsgerichts vom 24. Mai 2017. Bemerkenswert an dem
Urteil ist, dass es mit einer deutlichen Mehrheit und quer iiber mégliche Parteilinien
ergangen ist. Von den zwdlf Richter*innen, die fiir die Verfassungsinterpretation Nr.
748 stimmten, waren sechs von Prisidentin Tsai nominiert worden und sechs von
ihrem Vorginger Ma Ying-jeou von der KMT. Das Urteil reflektiert, dass die entschei-
dende Konfliktlinie tiber das Thema der Einfiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe
nicht primir zwischen den beiden groffen Parteien in Taiwan, sondern zwischen den
Generationen verliuft.

Die grundlegende Konflikdlinie zwischen den beiden grofien politischen Lagern in
Taiwan, dem ,griinen Lager” um die gegenwirtige Regierungspartei DPP und dem
»blauen Lager” um die gréfite Oppositionspartei KMT, besteht in unterschiedlichen
Ansichten zu Festlandchina und zur Identitit Taiwans. Die DPP zeichnet sich eher
durch eine kritische Perspektive auf Festlandchina aus, betont eine eigenstindige
taiwanische Identitit und strebt — als langfristiges Ideal — ein unabhingiges Taiwan
an. Die KMT sieht Taiwan hingegen als Teil eines chinesischen Kulturraums und der
chinesischen Nation und wiinscht sich langfristig eine Vereinigung mit dem chinesi-
schen Festland, allerdings unter dem Vorzeichen der Republik China und damit eines
demokratischen Gesamtchinas.

In beiden Parteien finden sich progressive und konservative Positionen und damit
Befiirworter*innen und Gegner*innen der gleichgeschlechtlichen Ehe. Die DPP hat
sich insgesamt offener fiir die gleichgeschlechtliche Ehe gezeigt und sich stirker fiir
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diese eingesetzt. Dies liegt zum einen daran, dass die junge Generation tiberwiegend
fiir diese Partei stimmt und nicht fiir die KMT. Zum zweiten ist die DPP in den 1980er
Jahren aus dem Kampf gegen die frithere Diktatur der KMT entstanden. Die Partei
betont deshalb besonders die Werte von Demokratie und Menschenrechten und hat
enge Verbindungen zur taiwanischen Zivilgesellschaft. Zum dritten orientiert sich die
DPP in ihrer Auffenpolitik stirker an anderen konsolidierten Demokratien, wie den
USA, Japan oder den Staaten der Europiischen Union. Entsprechend ist es der DPP
wichtig, in Menschenrechtsfragen von anderen Demokratien positiv wahrgenommen
zu werden, auch um sich deutlich von Festlandchina abzugrenzen. Demokratie und
Menschenrechte sind fiir die DPP Teil der taiwanischen Identitit. Die KMT betont
diese Werte gleichfalls, allerdings in erster Linie als Teil der Tradition der Republik
China (Jeffreys/Wang 2018: 207).

Nichtsdestotrotz bleibt die Rolle der DPP in Bezug auf die Einfithrung der gleich-
geschlechtlichen Ehe zwiespiltig. Auf der einen Seite war die DPP entscheidend fiir
die erfolgreiche Verabschiedung des entsprechenden Gesetzes im Parlament am 17.
Mai 2019. Die Prisidentin, der Premierminister Su Tseng-chang und die Fraktions-
fithrung haben intensive Lobbyarbeit unter den Abgeordneten betrieben, um eine
Mehrheit zu gewihrleisten und um Verwisserungen des Gesetzestextes, wie eine
Streichung von jeder Referenz zum Begriff der Ehe, zu verhindern (Wen Guixiang/
Wang Yangyu 2019). Auf der anderen Seite hat die DPP erst im letzten Moment ge-
handelt, als die zweijihrige Frist des Verfassungsgerichts fast abgelaufen war. In der
Zwischenzeit haben die Regierung und die Parlamentsmehrheit das Thema weitgehend
ignoriert. So haben sie sich wihrend der Kampagnen zu den Volksentscheiden im
November 2018 zuriickgehalten und sich niche fiir die Ehe fiir alle eingesetzt.

Die stirksten Befiirworter*innen der gleichgeschlechtlichen Ehe finden sich zwar
auf Seiten der DPB, aber immerhin ein Viertel der KMT-Abgeordneten hat letztlich
auch fiir die entscheidenden Passagen des Gesetzes gestimmt. Der KM T-Abgeordnete
Jason Hsu gehérte zu den stirksten und konsistentesten Befiirwortern der Ehe fiir alle.
Die Abgeordneten haben dabei trotz gegenteiliger Vorgaben der Fraktions- und Partei-
fithrung fiir das Gesetz gestimmt und damit ihre politische Karriere aufs Spiel gesetzt
(Batto 2019). Der frithere KM T-Prisident Ma Ying-jeou galt gleichfalls als Unterstiit-
zer von LGBTIQ*-Rechten. Unter seiner Agide als Biirgermeister von Taipeh in den
Jahren 1998 bis 2006 begann die Forderung von LGBTIQ*-Projekten aus dem stid-
tischen Budget und er unterstiitzte den Gay Pride, der 2003 zum ersten Mal stattfand
(Huang 2017: 114£.). Selbst wenn die DPP sich insgesamt etwas stirker fiir die Ein-
fiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe eingesetzt hat, so ist mehr als unsicher, ob sie
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ohne das Urteil des Verfassungsgerichts die Gleichstellung in der Ehe eingefiihre hitte.

Eine treibende Kraft war demgegeniiber Taiwans LGBTIQ*-Bewegung. Die Ein-
fithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe markiert das Ergebnis eines langen Kampfes,
der bereits vor Jahrzehnten begann und von Aktivist*innen wie Chia Chi-wei und
vielen anderen gefiithrt wurde. Menschenrechts- und Frauenrechtsorganisationen
haben ebenfalls eine Rolle gespielt und der LGBTIQ*-Bewegung geholfen. Um den
Kampf effektiv voranzutreiben, haben sich fiinf Frauenrechts- und LGBTIQ*-Orga-
nisationen zur ,Marriage Equality Coalition“ zusammengeschlossen. Neben dieser
Koalition hat sich die ,, Taiwan Alliance to Promote Civil Partnership Rights* seit ihrer
Griindung im Jahr 2009 aktiv fiir alternative Formen der Partnerschaft eingesetzt.
Taiwan galt bereits vor der Einfithrung der Ehe fiir alle als das progressivste Land in
Asien im Bereich der Rechte von LGBTIQ*. Die lebendige LGBTIQ*-Bewegung und
-szene, ,gender education” in Schulen, Antidiskriminierungsgesetze und der grofice
Gay Pride in Asien zeugen davon. Der wichtigste LGBTIQ*-Reisefiihrer Spartacus
setzt Taiwan auf seinem ,,Gay Travel Index 2019 auf den ersten Platz in Asien und
den 41. Platz weltweit. Das Ranking hat die Einfithrung der gleichgeschlechdichen
Ehe noch gar nicht beriicksichtigt (Spartacus 2019, Lee 2016: 982).

Die LGBTIQ*-Bewegung konnte in ihrem langen Kampf fiir die gleichgeschlecht-
liche Ehe auf eine konsistente Unterstiitzergruppe zihlen: die junge Generation Tai-
wans. Uber 80% der Taiwaner*innen unter 30 Jahren befiirworten die Ehe fiir alle
(Cheng et al. 2016: 322). Taiwans Jugend verfiigt zudem tiber eine hohe Mobilisie-
rungsfihigkeit und hat sich an zahlreichen Demonstrationen fiir die gleichgeschlecht-
liche Ehe beteiligt (Ho 2018: 14£.).

Die Politisierung und Mobilisierungsfihigkeit der jungen Generation ist maf8geb-
lich auf die sogenannte ,,Sonnenblumenbewegung von 2014 zuriick zu fithren. Die
»Sonnenblumenbewegung® resultierte aus dem Konflike tiber die Verabschiedung
eines Abkommens iiber die gegenseitige Offnung des Dienstleistungssektors zwischen
Taiwan und Festlandchina unter der Ma Ying-jeou-Regierung. In der Amtszeit von
Prisident Ma war es bereits zu einer wirtschaftlichen und politischen Anniherung
zwischen beiden Seiten der Taiwanstrafle gekommen. Die Regierung wollte das Ab-
kommen im Eilverfahren durch das taiwanische Parlament bringen und provozierte
damit eine Gegenreaktion von Studierenden — und in der Folge von weiten Teilen von
Taiwans Gesellschaft. Neben der fragwiirdigen Aushebelung demokratischer Verfah-
rensweisen durch die regierende KM T waren vor allem junge Menschen besorgt iiber
den zunehmenden Einfluss Festlandchinas und eine mégliche Aushéhlung von Taiwans
Demokratie. Studierende besetzten im Mirz 2014 fiir 24 Tage Taiwans Parlament und
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Hunderttausende Menschen gingen auf die Strafle. Die friedliche Besetzung des Par-
laments sowie die Massenproteste verhinderten die Verabschiedung des Abkommens
(Ho 2018: 14f.). Taiwans junge Generation hatte gezeigt, dass sie bereit war, fiir
Demokratie und Menschenrechte in ihrem Land zu kimpfen, und das schloss die
gleichgeschlechtliche Ehe mit ein.

Taiwans konsolidierte Demokratie ist ein weiterer Faktor. Demokratie ist ein Be-
standteil der taiwanischen Identitit geworden und grenzt die Insel deutlich von der
autoritir regierten Volksrepublik China ab. Die Befiirworter*innen konnten entspre-
chend an dieses Narrativ und diese Werte ankniipfen. Bei gingigen Indikatoren zur
Messung von Demokeratie sowie biirgerlichen und politischen Menschenrechten, wie
z.B. von Freedom House oder dem Democracy Index der Economist Intelligence Unit,
wird Taiwan zusammen mit Japan und Siidkorea an der Spitze der Demokratien in
Asien verortet (Krumbein 2019).

Die deutliche Ablehnung der vollstindigen ehelichen Gleichstellung in den Volks-
entscheiden im November 2018 und der aktive Widerstand von Teilen der Gesellschaft
zeigt allerdings auch, dass traditionelle Wertiiberzeugungen und Vorurteile gegeniiber
der LGBTIQ*-Gemeinschaft nach wie vor weitverbreitet sind. Viele aus der LGBTIQ*-
Gemeinschaft in Taiwan waren geschockt von dem Ausgang der Volksentscheide und
von dem entschlossenen Widerstand von kleinen, aber lautstarken und gut organisier-
ten, radikalchristlichen Gruppen. Weniger als fiinf Prozent der Taiwaner sind
Christ*innen, aber dennoch kam der aktivste Widerstand aus diesem Teil der Gesell-
schaft. Evangelikale Gruppen, die hiufig finanzielle Unterstiitzung aus den USA er-
halten, waren entscheidend fiir die Mobilisierung auf der Strafie, fiir Petitionen sowie
Protestanrufe und -briefe an LGBTIQ*-Aktivist*innen und Abgeordnete, die sie
unterstiitzen. Dariiber hinaus besteht in Teilen der Gesellschaft, insbesondere der il-
teren Generation, noch viel Unwissenheit und Ignoranz gegeniiber LGBTIQ*-Themen
und -Rechten. Diese Teile der Gesellschaft lassen sich rasch von Vorurteilen und
Falschinformationen iiberzeugen, wie dem hiufig vorgebrachten Vorurteil, Kinder
von homosexuellen Paaren wiirden selbst homosexuell werden. Die Gegner der Ehe
fiir alle haben solche Falschinformationen gezielt vor den Referenden in sozialen
Netzwerken und auf der Strafle kolportiert. Schliefllich ist Taiwan eine chinesische
Gesellschaft, in der konfuzianische Vorstellungen von Ehe und Familie weit verbreitet
sind (Cheng et al. 2016: 318). Insgesamt spielt das Thema fiir die Mehrheit der

Taiwaner*innen aber keine grofe Rolle.
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4. Der Blick auf die Nachbarn Taiwans

Im Folgenden wird die Situation in den ostasiatischen Nachbarn Japan, Stidkorea und
Hongkong betrachtet — unter Beriicksichtigung der Faktoren, die in Taiwan die Ein-
fithrung der Ehe fiir alle erméglicht haben.

Japan

Homosexualitit war in Japan fast nie illegal, bis auf einen kurzen Zeitraum von 1872
bis 1880 (Tamagawa 2016, 165). Das Land hat aber keine spezifische Gesetzgebung
zum Schutz vor Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung oder geschlechtlicher
Identitit (Chi 2016: 77). Eine gleichgeschlechtliche Ehe oder Partnerschaft gibt es
nicht. Allerdings wurde im Jahr 2015 zum ersten Mal in zwei Bezirken in Tokyo,
Shibuya und Setagaya, die Mdglichkeit einer Registrierung von gleichgeschlechtlichen
Partnerschaften eingefiihrt. Diese stellen den Paaren ein Zertifikat iiber die Partner-
schaft aus, welches ihnen im Alltag helfen kann, wie zum Beispiel beim Besuch eines
Partners im Krankenhaus. Allerdings sind die Zertifikate nicht rechtlich bindend, und
ihre Anerkennung hingt von der dritten Partei, wie dem Krankenhaus, ab (Chi 2016:
81f.).

Eine Einfiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe erscheint zurzeit unwahrscheinlich.
Zum einen ist die Liberaldemokratische Partei, die seit den 1950er Jahren fast durch-
gehend an der Macht ist, gegen diese Form der Ehe und insgesamt eine konservative
und von ilteren Minnern geprigte Partei. Der gegenwirtige Premierminister Shinzo
Abe hat erklirt, dass er eine gleichgeschlechtliche Ehe als unvereinbar mit Japans
Verfassung, die eine Ehe als Partnerschaft von Mann und Frau definiert, ansieht (Da-
les 2018: 294). Es gibt in Japan bislang keine bedeutenden Politiker*innen, die sich
fur die Ehe fiir alle einsetzen oder sich selbst zur LGBTIQ*-Gemeinschaft bekennen
(Chi 2016: 83). Dariiber hinaus ist es unwahrscheinlich, dass Japans oberstes Gericht
die Ehe fiir alle einfiihrt, wie es in Taiwan geschehen ist. Japans oberstes Gericht ist
sehr konservativ und hat in seiner Geschichte nur in sehr wenigen Fillen Gesetze als
nicht verfassungskonform eingestuft (Matsui 2011: 1375).

Die Einstellung der Regierung und der ilteren Generation reflektieren eine kon-
servative Gesellschaft, die noch stark von traditionellen Rollenbildern in Ehe und
Familie geprigt ist. Die junge Generation ist dabei deutlich offener eingestellt (Tama-
gawa 2018: 496). Dabei ist Homosexualitit selbst weniger ein Problem, es fehlt die
Idee von Homosexualitidt als Siinde wie im christlichen Kulturraum, als die Erwartung
der Eltern an die eigenen Kinder zu heiraten und selbst Nachkommen zu erhalten.

Zudem fiirchten Eltern einen ,Gesichtsverlust” gegeniiber anderen Familienmitglie-
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dern, Nachbarn und Freunden, wenn die eigenen Kinder offen homosexuell leben
(Tamagawa 2018: 495).

Viele LGBTIQ*-Aktivist*innen wollen deshalb zuerst die traditionellen und pat-
riarchalisch geprigten Ehe- und Familienvorstellungen verindern oder konzentrieren
sich auf die Forderung nach der Einfiihrung von gleichgeschlechtlichen Partnerschaf-

ten, die traditionelle Ehevorstellungen nicht direke in Frage stellen.

Siidkorea

Siidkorea hat genau wie Japan keine Gesetze, die gleichgeschlechtlichen Sex verbieten
wiirden. Seit 2007 gab es verschiedene Bemiihungen, ein Antidiskriminierungsgesetz
einzufiihren, aber diese sind bislang erfolglos geblieben (Rich/Eliassen 2019). Christ-
liche Gruppen waren und sind vor allem gegen ein solches Gesetz, da sie fiirchten, ihre
Kritik an Homosexualitit und ihr Engagement gegen die gleichgeschlechtliche Ehe
konnten dann strafbar werden (Glynn/Kim 2017: 336).

Im Jahr 2014 hat der Biirgermeister von Seoul, Won-Soon Park, als erster hoch-
rangiger Politiker in Siidkorea in einem Interview gesagt, dass er hoffe, dass Korea als
erstes Land in Asien die Ehe fiir alle einfithren werde. Nach harschen Reaktionen von
christlichen und konservativen Gruppen hat er das Thema rasch wieder fallen gelassen
(Rich 2017: 607). Der Biirgermeister wollte weiterhin eine ,,Seoul City Charter of
Human Rights® einfiihren, eines seiner Wahlkampfversprechen bei den Kommunal-
wahlen 2016. Eine Klausel in der Charta, die Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung verbieten wiirde, fithrte erneut zu starkem Protest christlicher und
konservativer Kreise und am Ende entschied der Biirgermeister, die Charta nicht
einzufithren (Kim et al. 2015: 1).

Der Biirgermeister ist bis heute der einzige hochrangige Politiker in Stidko-
rea geblieben, der sich fiir die gleichgeschlechtliche Ehe ausgesprochen hat. Der
starke Widerstand, der ihm entgegenschlug, hat nicht dazu gefiihrt, dass ande-
re sich ermutigt fithlten, seinem Beispiel zu folgen. Keine der beiden grofien
Parteien des Landes setzt sich fiir LGBTIQ*-Rechte ein. Der gegenwirtige
Prisident Jae-in Moon ist zwar ein fritherer Menschenrechtsanwalt, hat sich
aber trotzdem gegen die Akzeptanz von Homosexualitit, gegen die Ehe fiir alle
und gegen ein umfassendes Antidiskriminierungsgesetz ausgesprochen (Phillips/
Yi2019: 3f).

Die éffentliche Meinung ist gleichfalls eher ablehnend. In einer Umfrage aus dem
Jahr 2013 sprachen sich nur 26 % der Befragten fiir die Ehe fiir alle aus, eine dhnliche
Zahl wie in Japan (24 %) (Brewer 2014: 280). Die junge Generation in Siidkorea
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spricht sich inzwischen aber mehrheitlich fiir die gleichgeschlechtliche Ehe aus (Kim
etal. 2015: 4).

Eine Barriere gegen die Einfithrung der Ehe fiir alle sind — wie in Japan — konser-
vative Einstellungen in weiten Teilen der koreanischen Bevélkerung. Korea hat eine
starke konfuzianische Tradition, die traditionelle Vorstellungen von Ehe und Familie
begiinstigt und die Gesellschaft prigt (Phillips/Yi 2019: 3). Neben diesen weitverbrei-
teten traditionellen Wertvorstellungen sind radikale christliche Gruppen das grofite
Hindernis fiir die Einfithrung der Ehe fiir alle. Christ*innen machen zwar nur etwa
18% der Bevolkerung aus, aber die meisten sind sehr traditionalistisch eingestellt.
Viele sind zudem gut organisiert und in der Lage, ihre Anhingerschaft gegen wahrge-
nommene ,,Bedrohungen® ihrer Religion und der Gesellschaft, wie Homosexualitit,
zu mobilisieren. Sie protestieren zum Beispiel lautstark gegen jede Form von dffentli-
chen LGBTIQ*-Aktivititen, wie Paraden oder Feste (Phillips/Yi 2019: 4).

Hongkong

Anders als Taiwan, Japan und Siiddkorea hat Hongkong durch die britische Kolonialzeit
eine lange Geschichte der Verfolgung von Homosexuellen. Seit 1842 war Homosexu-
alitit illegal und wurde erst 1991 entkriminalisiert (Chan 2007: 39f.). Die Stadt
verfiigt tiber kein Antidiskriminierungsgesetz, welches sexuelle Ausrichtung oder ge-
schlechtliche Identitit umfasst. Diskriminierung durch den Staat ist zwar verboten,
aber nicht durch private Akteure, wie zum Beispiel private Arbeitgeber (Siu/Gurung
2018). Sowohl die Regierung als auch christliche Gruppen haben bislang alle Versuche
torpediert, ein solches Gesetz einzufiihren (Yeo/Chu 2018: 1373).

In den letzten Jahren gab es einige Fortschritte fiir gleichgeschlechtliche Paare, die
vor Hongkongs Gerichten erkimpft wurden. Seit 2018 erkennt die Regierung im
Ausland geschlossene gleichgeschlechtliche Ehen insoweit an, als sie den auslindischen
Ehepartnern von Hongkongern Aufenthaltsgenehmigungen gewihrt (Thomson Reu-
ters Foundation 2019). Seit 2019 sind gleichgeschlechtliche Ehepartner*innen bei
steuerlichen und arbeitsrechtlichen Vorteilen gleichgestellt (Chandran 2019). In beiden
Fillen urteilte Hongkongs oberstes Gericht zu Gunsten der Kliger und fiihrte die
entsprechenden Anderungen herbei. Gegenwirtig laufen Klagen zur Zulassung der
EheschlieSung von gleichgeschlechtlichen Paaren (Thomson Reuters Foundation 2019).

Hongkongs politisches System unterscheidet sich von den anderen drei Staaten,
weil die Stadt keine demokratisch legitimierte Regierung besitzt und auch die Abge-
ordneten des Parlaments nur zum Teil direkt gewihlt werden. Die Regierung von
Hongkong ist sowohl gegen die Einfithrung eines Antidiskriminierungsgesetzes unter

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



Menschenrechte queer gelesen | Krumbein

Einbeziehung von sexueller Orientierung als auch gegen die Ehe fiir alle (Ramsden/
Marsh 2015: 91). Demgegeniiber sieht Hongkongs 6ffentliche Meinung die Ehe fiir
alle inzwischen mehrheitlich positiv. Eine Umfrage aus dem Jahr 2018 ergab eine
Zustimmungsrate von 50 % fiir die gleichgeschlechtliche Ehe und von 69 % fiir ein
Verbot von Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung (AFR, May 29, 2019).
Die junge Generation zeigt genau wie in Taiwan, Japan und Siidkorea eine héhere
Zustimmung zur Ehe fiir alle als die 4ltere Generation (Yeo/Chu 2018: 1381).
Hongkong ist durch seine lange Geschichte als Teil des britischen Kolonialreiches
und seine mehrheitlich chinesische Bevélkerung sowohl von christlichen als auch von
konfuzianischen Werten geprigt, die beide traditionelle Vorstellungen von Ehe und
Familie propagieren (Yeo/Chu 2018: 1373). Christ*innen machen zwar weniger als
10 % der Bevolkerung aus, aber iiber 50 % der Mittelschulen sind christliche Schulen
(Kwok et al. 2013: 341). Christliche Gruppen sind dhnlich wie in Taiwan und Siid-
korea die Speerspitze der Opposition gegen die Einfithrung der Ehe fiir alle und ein
Antidiskriminierungsgesetz, welches sexuelle Orientierung und Identitit umfassen

wiirde (Kwok/Wu 2015: 446).

5. Fazit

Die vergleichende Betrachtung Taiwans mit Japan, Hongkong und Stidkorea zeigt,
dass die Inselrepublik nicht nur bei der Ehe fiir alle, sondern auch bei anderen
LGBTIQ*-Rechten — wie der Antidiskriminierungsgesetzgebung — eine Vorreiterrol-
le in Asien einnimmt. Der lange Kampf der LGBTIQ*- und Menschenrechtsorgani-
sationen und progressiver Politiker*innen fiir die Rechte der LGBTIQ* und die Un-
terstiitzung der jungen Generation sind zentrale Faktoren fiir die Einfithrung der Ehe
fiir alle in Taiwan. Demokratie und Respekt vor Menschenrechten als Teil von Taiwans
Identitit haben die Einfithrung begiinstigt. Der Zeitpunkt wurde aber durch Taiwans
oberstes Gericht diktiert. Ohne dessen wegweisendes Urteil hitten Regierung und
Parlament méglicherweise nicht den Mut gefunden, diesen Schritt zu setzen. Genau
wie in den Nachbarstaaten sind weitverbreitete konfuzianische Ehe- und Familien-
werte ein Hindernis fiir LGBTIQ*-Rechte, und die konservativen Mitglieder von
Taiwans kleiner christlicher Gemeinschaft haben ihr bestes versucht, gegen die Ehe
fiir alle vorzugehen.

In Japan existiert keine einflussreiche christliche Gemeinschaft, aber der juristische
Weg zur Einfiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe ist durch einen konservativen

obersten Gerichtshof versperrt. Die seit den 1950er Jahren fast ununterbrochene
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Herrschaft der konservativen Liberaldemokratischen Partei erschwert zusitzlich Fort-
schritte fiir LGBTIQ*-Rechte. In Stidkorea ist das grofite Hindernis eine radikale
christliche Minderheit, die entschlossen gegen alle Bemithungen zur Verbesserung der
Situation bei LGBTIQ*-Rechten kimpft. Hongkong unterscheidet sich von den
anderen Fallbeispielen insofern, als dass die Stadt keine Demokratie ist. Allerdings
verfiigt die Stadt {iber unabhingige Gerichte und eine — zunehmend bedrohte — Tra-
dition von Menschen- und Biirgerrechten.

In allen vier Fallbeispielen hat sich die ffentliche Meinung in den letzten Jahren
positiv verindert, hin zu einer stirkeren Akzeptanz von Homosexualitit und hoheren
Zustimmungsraten zur Ehe fiir alle. Da vor allem die junge Generation sich deutlich
offener zeigt, ist es vermutlich eine Frage der Zeit, bis andere Staaten in Ostasien dem
taiwanischen Beispiel folgen werden. In Hongkong und Siidkorea kénnten zudem die
obersten Gerichte mégliche Katalysatoren fiir eine Einfithrung der Ehe fiir alle werden.
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AUSSER DER REIHE

Georg Lohmann

Droht der internationalen Menschenrechts-
entwicklung eine Regression? Eine Skizze'

Zusammenfassung

Die Entwicklung der internationalen Konzeption der Menschenrechte (seit 1945) ist zwar
auch durch Rdckschritte, Probleme und Méngel, insgesamt aber durch erstaunliche
Fortschritte in moralischen, rechtlichen und politischen Hinsichten gekennzeichnet ge-
wesen. Der Beitrag untersucht, ob und wie die Entwicklungen der letzten zehn Jahre,
durch politische Renationalisierungen und neoautoritére ,,Demokratien®, durch privat-
rechtliche Reduzierung und Okonomisierung des Rechts und durch moralisierende
Uberforderung wie Uberzogene Kritik die internationale Konzeption der Menschenrech-
te selbst geschwécht, ausgehdhit und zurdickgebildet haben. Was die Philosophie da-
gegenhalten kann, ist die Herausarbeitung dessen, um was es bei den Menschenrech-
ten geht, und eine Uberzeugende Einschétzung, was sie leisten und nicht leisten kénnen.

Abstract

Although the development of the international conception of human rights (since 1945)
has also been marked by setbacks, problems and shortcomings, overall it has been
marked by astonishing progress in moral, legal and political terms. This article exami-
nes whether and how the developments of the last ten years, through political renati-
onalizations and neo-authoritarian “democracies”, through the reduction and econo-
mization of the law under private law, and through moralizing overtaxing and excessi-
ve criticism, have weakened, undermined and regressed the international conception
of human rights itself. What philosophy can do to counter this is to elaborate what
human rights are all about and to make a convincing assessment of what they can
and cannot achieve.

1. Einleitung

Die Menschenrechte sind keine ewige, absolute Idee. Sie werden nicht entdeckt,

sondern gemacht. Und sie sind, wie alles Geschichtliche, variabel, entstehen und

1 Eine erste Fassung habe ich auf der Tagung 70 Jahre Allgemeine Erklirung der Menschenrech-
te in Floriandpolis-SC 2018 vorgetragen.

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



AuBer der Reihe | Lohmann

vergehen. Thre Entwicklung war nie eine unauthaltsame, lineare Fortschrittsbewegung.?
Sie sind aus unterschiedlichen historischen Kontexten entstehende, politisch gewollte
und entschiedene Deklaration, Setzung und Institutionalisierung juristischer, subjek-
tiver Rechte, deren normative Implikationen unterschiedlich (naturrechtlich, vernunft-
rechtlich, méglicherweise auch theologisch) moralisch begriindet werden miissen und
konnen. Historisch und systematisch kann man seit dem Ende des 18. Jahrhunderts
drei Konzeptionen der Menschenrechte unterscheiden: nationale, internationale und
eventuell eine transnationale.’

Von den nationalen Konzeptionen des ausgehenden 18. Jahrhunderts (in Nordame-
rika: Virginia/Unabhingigkeitserklirung; in Frankreich: Franzdsische Revolution) konnen
wir eine internationale Konzeption seit der Griindung der Vereinten Nationen (VN)
unterscheiden. Seit nunmehr iiber 70 Jahren hat sie eine erstaunliche, durch Fort- und
Riickschritte gekennzeichnete Entwicklung durchlaufen; neuerdings aber gerit sie
zunehmend unter den Druck autoritirer Regime, wird ausgehohlt und selektiv ge-
schwicht und leidet an fremd- und selbstproduzierten Uberlastungen. So gerit die
normativ zu fordernde, rechtlich und politisch zu gestaltende dritte, zransnationale
Konzeption von Menschenrechten, die auf die Herausforderungen von Globalisierun-
gen und global governance antworten kann, zunehmend aus dem Blick.

Ich umreifle zunichst die Entwicklung der drei genannten Menschenrechtskon-
zeptionen (2), konzentriere mich dann aber auf die Fort- und Riickschritte in der
Entwicklung und Ausdifferenzierung der internationalen Konzeption (3). Ich will
dann auf einige Punkte der jiingsten Reversionen der Menschenrechte zu sprechen
kommen (ohne Vollstindigkeit zu beanspruchen), und die unterschiedlichen Gefihr-
dungen des Menschenrechtsregimes dabei skizzieren (4).

2. Unterschiedliche Menschenrechtskonzeptionen

Um die internationale Konzeption der Menschenrechte zu verstehen, muss ich kurz auf
die vorhergehende und die folgende eingehen. Als eine hinreichend eigenstindige
Konzeption sind Menschenrechte systematisch und historisch erst in den revolutio-
niren, demokratischen einzelstaatlichen Verfassungen im Ausgang des 18. Jahrhunderts
festzustellen. In Nordamerika (1776) und in Frankreich (1789) sind die ersten Men-

2 Siehe dazu Lohmann 2018b; ich verwende im Folgenden iiberarbeitete Passagen aus diesem
Text.

3 Zu der Unterscheidung von Konzeptionen der Menschenrechte siche Menke/Pollmann 2007,
Lohmann 2015a.
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schenrechtserklirungen im Zusammenhang mit revolutioniren Griindungsakten zu-
gleich Bestandzeile der ersten modernen demokratischen Verfassungen (siche Brunk-
horst 2012, Menke/Raimondi 2011). In diesen, wie ich sie nennen méchte, ,,natio-
nalen* Konzeptionen binden sie als verfassungsrechtliche Biirgerrechte die politischen
Gewalten (Legislative, Exekutive und Judikative) der gerade gegriindeten Demokra-
tien an die Beachtung der Biirger- und Menschenrechte und machen so deren, in je
unterschiedlicher Weise naturrechtlich begriindeten®, fundamentalen und auch
universellen Anspruch geltend. In Wirklichkeit aber geniigen sie den egalitiren und
universellen Anspriichen der Menschenrechte nicht und schlieSen — zwar nicht be-
grifflich, aber faktisch — Sklaven, Frauen, nicht-weifSe Menschen und weite Teile der
Arbeiterschaft weitgehend von der Trigerschaft der Menschenrechte aus.

Von diesen nationalen Konzeptionen unterscheidet sich die gegenwirtig dominan-
te internationale Konzeption der Menschenrechte, die nach dem Zweiten Weltkrieg im
Rahmen des Vélkerrechts durch die Vereinten Nationen (VN) als Bestandteil des in-
ternationalen Rechts geschaffen wurde. Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte
(AEMR) von 1948 ist nicht mehr der Selbstverpflichtung einer einzelnen nationalen
Volksgemeinschaft, sondern einer internationalen Deklaration souveriner Staaten im
Rahmen des Vélkerrechts geschuldet. In der Folge verursachen die Spannungen zwi-
schen dem traditionellen staatlichen Souverinititsanspruch und den deklarierten
»subjektiven Rechten® einzelner Menschen eine ,stille Revolution des Vélkerrechts®
(Klein 1997), durch die — zumindest dem prinzipiellen Anspruch nach, wenn auch
oftmals nicht faktisch — der verfasste Menschenrechtsschutz eines Staates nun ,,im
Rahmen seiner bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen zu einer internationa-
len Angelegenheit (international concern) geworden (Klein 2012: 123) ist. Erreicht
wurde diese volkerrechtliche Verbindlichkeit der Menschenrechte nicht schon 1948
mit der AEMR, sondern erst nach weitgehendem Abschluss der Dekolonisation (!)
1966 mit den beiden Internationalen Menschenrechtspakten iiber biirgerliche und frei-
heitliche Rechte (IPbIR) und tiber wirsschafiliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR).
Dafiir aber miissen die Menschenrechte nicht blof§ als reine moralische Rechte ver-
standen werden, wie sie aus widersprechenden Motiven von den historischen Akteuren
zunichst verstanden wurden, sondern sie miissen nun von vornherein in den nicht
aufeinander reduzierbaren Dimensionen der Politik, des Rechts und der Moral kon-
zipiert werden (siehe Lohmann 2016a).

4 Siche zu diesen unterschiedlichen naturrechtlichen Begriindungen Habermas 1990.
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Naturrechtliche Begriindungen der Universalisierungs- und Egalisierungsanspriiche
der Menschenrechte erschienen angesichts der ,, Verbrechen gegen die Menschheit* als
wirkungslos und diskreditiert® und wurden, so kann man es riickblickend verstehen,
ersetzt durch den neu gesetzten und interpretierten Begriff der Menschenwiirde (siche
Rensmann 2009: 77f., Lohmann 2011, 2018a). Er wird jetzt historisch zum ersten
Mal zur Begriindung der Menschenrechte herangezogen. Wie immer die konkreten
Motive auch beschaffen sein mégen, seit den internationalen Menschenrechtspakten
von 1966 fungiert ,Menschenwiirde® als Begriindung dafiir, dass Menschen, die nicht
eigene Staatsbiirger sind, gleichwohl als Triger von Rechten in allen Staaten der Welt
anerkannt werden miissen. ,Menschenwiirde® gibt damit souverinen Staaten einen
normativen und vélkerrechtlich verbindlichen Grund, Nichtstaatsbiirger als gleiche
Triger von Rechten anzuerkennen. Der rechtlich gleiche Wertstatus, der mit der
Anerkennung jedes Menschen in seiner Menschenwiirde ihm zugeschrieben wird,
,biirgt” so fiir das Haben von Rechten (Lohmann 2010a).

Damit aber ist zugleich ein Schritt in eine normative Weiterentwicklung im Ver-
stindnis der Menschenrechte gesetzt, der letztlich auf eine neue, nun transnationale
und demokratische Konzeption der Menschenrechte hinauslduft. Denn die historisch
neue Auffassung von ,Menschenwiirde verlangt ein Rechtssystem, in der alle nicht
nur als Triger ihrer Rechte gleich sind, sondern alle auch in der gleichen Weise (Mit-)
Autoren ihrer Rechte sind. ,Menschenwiirde” enthilt daher einen republikanischen
(oder demokratischen) Anspruch, wie Menschenrechte bestimmt werden soll(t)en®
und geht damit normativ weit tiber den damaligen und gegenwirtigen Stand volker-
rechtlicher Institutionen hinaus.

Hier entstehen nun Forderungen und Ansitze fiir eine dritte, eine transnationale
Konzeption der Menschenrechte, in denen die demokratische Konstitution von Men-
schenrechten sich auch in transnationalen Verhiltnissen Geltung verschaffen soll.
Paradigmatisch dafiir ist das Menschenrechtsregime in der Europiischen Gemeinschaft
(siehe Peters/Altwicker 2012) mit seinen (vorerst gescheiterten) Versuchen einer Eu-
ropiischen Verfassung und der im Rahmen der Lissabonner Vertrige rechtswirksamen
Grundrechtscharta. Ob aber die Einlésung des normativen, universalen Anspruchs
Menschenrechte durch eine , Konstitutionalisierung des Volkerrechts“ gelingen kann,

und dabei eine transnationale Konzeption der Menschenrechte mit dem scheinbar

5 Diese Kritik bekanntlich bei Arendt 1949; siehe auch Rosenmiiller 2012.

6 Lohmann 2018a, 2013b. Das ist in vielen Hinsichten der Interpretation dhnlich, die Rainer
Forst dem Wiirdebegriff im Kontext der Menschenrechte gibe, siehe Forst 2010, insbes. 87f., Forst
2009.
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notwendigen Partikularismus demokratischer Selbstbestimmung vermittelt werden
kann, sind heftig diskutierte und offene Fragen (siche unten).

Gleichwohl kénnte man mit etwas Optimismus sagen: Die Menschenrechte sind
gegenwirtig (im Rahmen der internationalen Konzeption) erstens in vielen Staaten der
Welt verfasste Grundrechte in einem (mehr oder weniger) demokratischen Gemein-
wesen. Obwohl sie in vielen autoritiren und diktatorischen Staaten nicht bestimmend
sind fiir das, was sich dort innerstaatliches Recht nennt, sind sie auf der internationa-
ler Ebene zweitens iiberall (wenn auch oft nur formell) anerkannte Normen des inter-
nationalen Vélkerrechts’, die auch nicht-demokratische Staaten als jus cogens (in un-
terschiedlicher Weise) binden. Allerdings ist ihr internationaler Charakter differenziert

zu sehen und zu bewerten, und durch Fort- aber auch Riickschritte bestimmt.

3. Fort- und Ruckschritte in der Entwicklung der
internationalen Konzeption

Die scheinbar positiven Entwicklungen der internationalen Konzeption werden zu-
gleich konterkariert von einem ,Zuviel des Guten und bedenklichen Riickschligen
oder Riickentwicklungen in zentralen Hinsichten des Menschenrechtsprojekts. Das
kann ich aber nur selektiv behandeln, indem ich einige Ziige dieser komplexen Kon-
zeption exemplarisch und auch nur hochst skizzenhaft anspreche.

Schauen wir auf die Vorgeschichte der AEMR vor und wihrend des I1. Weltkrieges,
so erscheint die AEMR zunichst als ein nichtgewolltes Nebenproduke der UN-
Griindung durch die Siegermichte, die diesen durch NGOs in einem gewissen Sinne
abgerungen wurde (siche Eckel 2015). Und auch die Geschichte der AEMR, die es
seit ihrer rechtlich nicht verbindlichen Deklaration 1948 sehr schwer hatte volker-
rechtlich verbindlich zu werden (gespalten in Zivil- und Sozialpakt, 1966/Ratifizierung
1976), ist nicht eine geradlinige und von Akteuren intendierte Entwicklung zum
Besseren gewesen, sondern ein durch kontingente Machtkonstellationen erméglichtes
Fortschreiten. Fiir die einen waren die Menschenrechte nur Mittel zur Durchsetzung
menschenrechtskontrirer Ziele®, fiir andere ein fiir sie selbst unverbindliches Mittel

zur Durchsetzung wirtschaftlicher oder politischer Interessen’, fiir Dritte schliefSlich

7 Vgl. ausfiihrlicher Tomuschat 2008, Lohmann 2013a.

8 Insbesondere wihrend der Periode des ,Kalten Krieges* war eine jeweils nur selektive Auffassung
der Menschenrechte ein probates Mittel, um den jeweils anderen: Sowjetunion oder USA, der Men-
schenrechtsverletzungen zu beschuldigen, siehe Eckel 2015: 109 ff.

9 Das scheint insbesondere fiir die Menschenrechtspolitik auf dem amerikanischen Kontinent
zu gelten, siche Eckel 2015: 183 ff.
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ein normatives Ideal, das sie zur Bestimmung erlittener Ungerechtigkeiten und Ent-
wiirdigungen und zur argumentativen Waffe im Kampfe fiir politische Unabhingig-
keit'® benutzen konnten, und schliefllich fiir weitere Gruppen durchaus idealisierte,
aber normativ verbindliche Orientierung ihrer Kimpfe gegen Ungerechtigkeiten,
willkiirliche Staatsgewalt und gravierende Ungleichheiten, die sie in nahen und ferns-
ten Teilen der Welt ausmachten.!!

Trotz der kontingenten Entstehung und trotz der weiterhin nichtkontinuierlichen
Entwicklung lassen sich aber die internationalen Menschenrechte als Realisierungen
praktischer Lernprozesse in den Dimensionen von Moral, Recht und Politik verstehen,
deren Fortschrittlichkeit freilich durch Konstruktionsfehler der internationalen Kon-
zeption konterkariert werden. Analytisch lassen sich diese Entwicklungen in morali-
scher, rechtlicher und politischer Hinsicht voneinander abheben, in der geschichtlichen

Witklichkeit sind sie (,naturgemif$“) miteinander verwoben.

3.1 MORALISCHE BEGRUNDUNGEN: AUSWEITUNG,
NICHT-RELATIVIERUNGEN, UBERFORDERUNGEN

In moralischer Hinsicht erscheinen die Menschenrechte immer umfassender begriindet
werden zu kénnen. Die moralischen Begriindungen beziehen sich dabei auf die nor-
mativen Behauptungen, die mit den, durch internationale Vertrige oder nationale
Verfassungen, politisch gesetzten, rechtlich gefassten Menschenrechten verbunden
sind."? Auf diese Weise entwickeln sie sich zu einem globalen normativen Mafistab
legitimer staatlicher Gewalt. Das ist selbst etwas historisch Neues'® und fiir die Zukunft
die Kennzeichnung einer neuen Entwicklungsstufe, hinter die, normativ gesehen,
nicht ohne Begriindungsverlust zuriickgegangen werden kann.

10 Zur differenzierten und ambivalenten Rolle der Menschenrechte in antikolonialen Kimpfen
siehe Eckel 2015: 260 ff.

11 Insbesondere die seit den 1960 Jahren prominenter werdenden und seit den 1970 Jahren 6f-
fentlichen Einfluss gewinnenden internationalen NGOs sind hier zu nennen, siche Moyn 2010, Eckel
2015: 207 ff. Aber auch die Menschenrechtsgruppen, die sich in den europiischen Ostblockstaaten
nach dem KSZE-Prozess gebildet haben und in unterschiedlicher Weise fiir die Demokratisierung ihrer
Linder gekdmpft haben, beriefen sich nicht unwesentlich auf die Verwirklichung der Menschenrechte,
Eckel 2015: 711 .

12 D.h. es geht hier nicht um die Begriindung einer universalistischen Moral iiberhaupt, sondern
diese kann zur Begriindung der spezifischeren normativen Behauptungen der internationalen Men-
schenrechtskonzeption herangezogen werden, siehe dazu niher Lohmann 2015b.

13 Diesen Punke betont auch Stefan Gosepath (2010: 8): ,Mit den Menschenrechten (ist) etwas
erreicht, was in der bisherigen Geschichte ohne Beispiel ist: eine globale, transkulturelle und transna-
tionale moralische Ordnung®.
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Faktisch aber sind die, mit den Menschenrechten formal gegebenen Anspriiche auf
Universalitdt, Egalitit, Individualitit und Kategorizitit ebenso wie die jeweils inbaltlichen
Bestimmungen eines konkreten Menschenrechts umstritten. Auch wenn man hier
durchaus einen Begriindungspluralismus durch unterschiedliche Moralkonzeptionen
einrdumen kann'4, so ist doch, was und wie begriindet werden soll, nicht beliebig. Al-
lerdings ist diese These erliuterungsbediirftig. Zunichst einmal miissen die normativen
Behauptungen, die politisch gesetzt und rechtlich in den Menschenrechtsdokumenten
formuliert sind, moralisch gepriift und begriindet werden. Dabei sind die Strukturun-
terschiede zwischen Moral, Recht und Politik zu beachten. Das politisch Gesetzte und
das rechtlich Gefasste gehen auf Legitimitit beanspruchende, letztlich aber gemeinsame,
offentliche Ensscheidungen einer politischen Rechtsgemeinschaft oder auf beauftragte
Instanzen der Rechtsanwendung und -durchsetzung zuriick. Das moralisch Richtige
aber basiert nicht auf gemeinsamen Ensscheidungen einer moralischen Gemeinschaft,
sondern auf tiberzeugenden Griinden im ,Raum der Griinde®. Was in diesem freien und
eigensinnigen ,,Raum* als ,,gelungene Begriindung" akzeptiert werden kann, kann nicht
durch rechtliche oder politische Entscheidungen hergestellt oder ersetzt werden. Aus
diesen, durch Entscheidungen nicht zu bindenden moralischen Uberzeugungen speist
sich die politische Kraft und Bedeutung rein moralischer Auffassungen der Menschen-
rechte: Was, moralisch gesehen, als richtig behauptet wird, weifl sich gegeniiber politi-
schen oder sonstigen Einwinden immun; moralisch begriindete Menschenrechte bleiben
zu fordernde Menschenrechte, auch wenn sie sich aus politischen oder anderen Griinden
nicht rechtlich durchgesetzt haben (siche Lohmann 2020b).

Dariiber hinaus bezieht sich der moralische Begriindungsanspruch nicht blof§ auf
die Vorgaben und Resultate der politischen Rechtssetzung und juridischen Rechtsan-
wendung, sondern ebenso auf die Prozesse der Rechtssetzung und Rechtsanwendung
selbst. Nimmt man nun als normativen Mafstab fiir die Entwicklung der Menschen-
rechtskonzeption jenen oben angesprochenen republikanischen oder demokratischen
Gehalt der neu entworfenen Menschenwiirde, nach der die Triger der Menschenrech-
te auch ihre Mitautoren sein sollen, so erfiillt die internationale Konzeption diese
Anspriiche wegen ihres Demokratiemankos nur héchst unzureichend, und es ist auch
konzeptionell offen, ob und wie eine transnationale Konzeption der Menschenrechte
diese Anspriiche erfiillen kann. Die ungebundene Moral scheint daher die Menschen-
rechtskonzeptionen selbst zu iiberfordern, auf jeden Fall aber treibt sie die gegenwiir-

tigen Formen als noch verbesserungsfihig (fortschrittsfihig) vor sich her.

14 So auch Gosepath 2008, Lohmann 2008, 2013c.
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Zugleich haben sich aber auch die Anspriiche verindert, die an eine akzeptable
moralische Begriindung zu stellen sind. In den nationalen Menschenrechtskonzepti-
onen waren die Menschenrechte natur- oder vernunftrechtlich begriindet und beriefen
sich dabei mit ,Natur® oder ,, Vernunft“ auf gewissermaflen externe oder ,vertikal“ zu
verstehende Begriindungsinstanzen, denen die politischen Rechtssetzungen zu folgen
glaubten. In der internationalen Konzeption erscheint es so, als ob die Menschenrech-
te sich aus den jeweiligen Interessen souveriner Staaten ergeben, die durch wechsel-
seitige Vertrige sich nur auf der Basis von Selbstverpflichtungen binden. Das ist si-
cherlich einer der Griinde, warum hier naturrechtlich klingende Begriindungsmodel-
le noch attraktiv erscheinen, die gewissermafien die Rechtfertigung fiir das Haben von
Menschenrechten noch auf eine Instanz jenseits der faktischen Interessen bezichen.

An Hand der neuen Begriindungsfunktion der ,Menschenwiirde” kann man sich
aber klarmachen, dass nun nur ,horizontale” Begriindungsmodi angemessen sind, weil
die grundlegende Gleichwertigkeit aller Menschen es ausschlief3t, dass nur einige die
Menschenrechte setzen und begriinden, auch wenn sie sie fiir alle gleich setzen wiirden.
Deshalb miissen auch bei den Begriindungen der entsprechenden normativen An-
spriiche alle in der gleichen Weise, also diskursiv, beteiligt sein kénnen. Dieser hori-
zontale Begriindungsmodus (so auch Forst 2007) ist aber nicht so zu verstehen, als ob
er von der politischen Forderung demokratischer Rechtssetzung nur abgeleitet wiirde.
Er ist durchaus aus moraltheoretischen und begriindungstheoretischen Uberlegungen
eigenstindig zu gewinnen". Von ihm aus gesehen zeigt sich das demokratische Man-
ko einer nur volkerrechtlich vertraglichen Konstitution der Menschenrechte iiberdeut-
lich, und der moralische Lernprozess fordert einen Fortschritt in Richtung auf eine
demokratische Rechtssetzung der Menschenrechte, also eine transnationale Menschen-

rechtskonzeption.

3.2 RECHTLICHE NORMIERUNGEN: ERWEITERUNG DER NORMEN
UND PROBLEMATIK DER RECHTSDURCHSETZUNG

In rechtlicher Hinsicht gibt es gegeniiber den nationalen Menschenrechtskonzeptionen
eine Reihe von entscheidenden Erweiterungen: Der Umfang der Rechte ist nicht mehr
nur auf Freiheitsrechte und einige politische Rechte beschrinkt, sondern um wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte erweitert. Zunichst wurden diese sozialen
Rechte wie Rechte zweiter Klasse behandelt, und ihre Sonderbehandlung im Sozialpake

15 Diese Idee lag von Anfang der Diskursethik von Jiirgen Habermas zu Grunde, siehe jetzt zu-
sammenfassend Habermas 2009; siche auch Forst 2007; meine eigene Position Lohmann 2014a.
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von 1966 (IPwskR) zeigt, dass die mit ihnen verbundenen Pflichten gewissermaf$en
in das Belieben nationaler Souverinitit gestellt werden. Solange dariiber hinaus die
Menschenrechte vornehmlich nur als Abwehrrechte gegeniiber staatlicher Willkiir und
Gewalt verstanden wurden, und sie nur als ,negative“ Rechte in dem Sinne verstanden
wurden, dass ihnen nur negative Pflichten entsprechen, war diese Entschirfung auch
normativ unauffillig und weitgehend akzeptiert. In dem Maf3e aber, wie sie, auch dies
ein historischer Lernprozess, zunechmend als Rechte aufgefasst werden, denen negati-
ve und positive Pflichten (ro respect, to protect and to help or fullfill) entsprechen',
werden die mit ihnen verbundenen Rechtspflichten normativ unabweislicher und fiir
nationale und transnationale Regelungen eine Herausforderung (siehe Lohmann 2000,
2016¢).

Parallel zu diesen Erweiterungen in den normativen Inhalten der Menschenrechze
werden nun eine Vielzahl von vélkerrechtlichen und regionalen Menschenrechtskon-
ventionen' verabschiedet, die die ,Differenzierung und Spezifizierung bei der men-
schenrechtlichen Normierung® (Klein 2012: 124) vorantreiben, sodass man schon
von einer ,Normenflut“ (Klein) sprechen kann, die die Staaten zu iiberfordern scheint
(siche Peters 2012, Lohmann 2014b). Die Komplexitit der Normierungen fiihrten
zu dauernden Interpretationsproblemen, die aber bleiben zunichst in der Hand von
Experten, die als beauftragte Vertreter einzelner souveriner Staaten die internationalen
Menschenrechtsregime gestalten und weiterentwickeln's. Das ist oftmals von grofler
politischer, aber auch normativer Relevanz, aber es ersetzt nicht eine in 6ffentlichen
Deliberationen gebildete politische Meinungs- und Willensbildung. Und es spiegelt
die faktischen Interessenlagen aller beteiligter Staaten wider, was z. B. an den umstrit-
tenen Diskussionen und Berichten im gegenwirtigen Menschenrechtsrat in Genf
deutlich wird.

Auch in Hinsicht auf Rechtsanwendung und -durchsetzung der durch Menschen-
rechte begriindeten Pflichten ist eine erstaunliche, in der Griindungsphase der VN
nicht absehbare Entwicklung zu verzeichnen."” Von Monitoring-Verfahren bei fast
allen Konventionen, iiber Berichts- und Beschwerdeverfahren, der Bildung von spe-
ziellen UN-Gremien zur Sicherung und Durchsetzung von Menschenrechten (UN-
Hochkommissar fiir Menschenrechte, UN-Menschenrechtsrat), bis zur Bildung

16 Zur Geschichte dieser Entwicklung sieche Nowak 2002; zur Systematik siche Mieth 2012.

17 Dazu Tomuschat 2008; siche auch die Artikel zu ,Spezielle UN-Abkommen®, in: Pollmann/
Lohmann 2012: 305-330.

18 Zum Beispiel in den General Comments, siche Deutsches Institut fiir Menschenrechte 2005.

19 Siehe zusammenfassend Klein 2012: 126 .
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transnationaler, regionaler (paradigmatisch europiischer) und globaler Menschen-
rechtsgerichte? reicht die Palette von immer mehr und immer differenzierteren Ins-
titutionen der Rechtsdurchsetzung und -sicherung. Zugleich aber werden ihre wesent-
lichen Schwichen immer deutlicher: Sie bleiben von den kontingenten Entscheidun-
gen der souveridnen Vertragsstaaten abhingig und sind hiufig auch nur unter der
vorrangigen Bedingung der Beachtung nationaler Selbstbestimmung selbst konzipiert.
Im Vélkergewohnheitsrecht und in den allgemeinen Rechtsprinzipien sind zwar wei-
tere Rechtsquellen des Vélkerrechts anzuerkennen, die durchaus universelle und
grundlegende Impulse zur Geltung bringen kénnen und in eingeschrinkeen Bereichen
auch solche Staaten binden, die nicht durch entsprechende Vertrige sich gebunden
haben (jus cogens) (Klein 2012: 125 £.). Und auch wenn die bei vielen Konventionen
nachtriglich eingefiihrten Individualbeschwerdeverfahren ein Fortschritt im Men-
schenrechtsschutz sind (Weif§ 2004), so bleibt doch die Rechtsdurchsetzung fiir den
Einzelnen in der Regel auf einen gut funktionierenden demokratischen Verfassungsstaat
verwiesen. Nur im europiischen Raum sind individuelle Klagen vor transnationalen
europiischen Gerichten méglich, ein ,, Weltgerichtshof fiir Menschenrechte (Nowak
2008) erscheint aus unterschiedlichen Griinden umstritten.

Nur noch hinweisen kann ich auf die Entwicklungen im globalen Recht. Hier
vermischen sich das Vélkerrecht der Menschenrechte mit unterschiedlichen Varianten
von ,soft law" und zivilen Rechtsregimen internationaler Unternehmen und Akteuren.
Der allgemein festgestellte Rechtspluralismus auf der globalen Ebene ist eine beson-
dere Herausforderung fiir den Menschenrechtsschutz, der von der traditionellen ILO
(International Labour Organisation) iiber freiwillige Verantwortungsregelungen, wie
»Global Compact®, bis zu den Versuchen, direkte Menschenrechtsverpflichtungen
transnationaler Unternehmen zu schaffen, reicht.

Insgesamt kontrastiert eine immer umfassendere und differenzierter werdende
Produktion von rechtlichen Normen mit zwar erstaunlichen Entwicklungen in den
Institutionen der Rechtsdurchsetzung und Rechtskontrolle, die aber insgesamt doch
schwach, selektiv und opportunistisch von den Entscheidungen souveriner Staaten

abhingig bleiben und/oder aber nur tiber unzureichende Sanktionsmittel verfiigen.

20 Hierzu ausfiihrlicher Schmahl 2012, Goppel 2012.
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3.3 POLITISCHE HERAUSFORDERUNGEN: DEMOKRATISCHES
MANKO, GLOBALISIERUNG UND ZIVILGESELLSCHAFTLICHE
KONTROLLEN

In politischer Hinsicht ist sicherlich der Wandlungsprozess staatlicher Souverinitit eine
erstaunliche, wenn auch umstrittene Fortschrittsentwicklung. Ist schon mit Griindung
der VN die klassische, ,westfilische® Souverdnititskonzeption in ihren Auffenbezie-
hungen eingeschrinkt, so bewirkt die nach und nach etablierte internationale Kont-
rolle innerstaatlichen Menschenrechtsschutzes? nicht nur eine Einschrinkung der
klassischen Souverinititskompetenzen nach innen, sondern geradezu eine Wandlung
des Souverinititsbegriffes selbst: Souverin ist ein Staat nun, wenn er gegeniiber Ver-
fassung und Menschenrechten verantwortlich handelt (Habermas 1996). Doch ist
dieser Verantwortungsbegriff der Souverinitit so etwas wie ein normatives Ideal, in
der internationalen Menschenrechtskonzeption normativ angelegt, aber politisch
umstritten, und, schaut man auf gegenwirtig zu beobachtende Renationalisierungs-
tendenzen in der internationalen Politik, offenbar in weiter Ferne.

Ahnlich zwiespiltig erscheint die Behebung des oben schon hiufiger angesproche-
nen demokratischen Mankos der internationalen Konzeption. Normativ gesehen
verlangen unterschiedliche moralische Uberlegungen und die Begriindungsfunktion
der ,neuen Menschenwiirde, dass alle Menschen nicht nur Triger, sondern auch
Mitautoren ihrer Rechte sind oder sein kdnnen. Dazu miisste die Rechtsstellung des
Einzelnen nicht nur hinsichtlich seiner Rechtsfihigkeit international entwickelt wer-
den?, sondern auch die Rechtssetzung selbst, nicht nur in nationalen, sondern auch
regionalen und globalen Umfingen demokratisch organisiert sein®, statt wie bisher
wesentlich den Entscheidungen klassisch souveriner Staaten zu folgen. Aber nicht nur
aus normativer Perspektive, auch aus einer Vielzahl neuartiger Probleme? sind trans-
nationale politische Regelungen und Rechtssetzungen erforderlich. Dafiir sind die
vorhandenen Governance-Verfahren (z.B. G 7 oder G 20 Treffen) in vielen Hinsichten

zu unwirksam oder zu selektiv. Und die Mingel der vélkerrechtlichen Willensbildun-

21 Wichtig, wenn auch umstritten: International Commission on Intervention and State Sove-
reignity 2001.

22 Siehe dazu jetzt die umfassende Studie von Peters 2014.

23 Obwohl es kein explizites Menschenrecht auf Demokratie gibt, scheint es mir doch iiberzeugend
zu sein, dass eine ungeschmilerte Realisierung aller politischen Menschenrechte eine demokratische
politische Selbstbestimmung bewirken wiirde, siche Lohmann 2016d.

24 Eine Reihe von Stichworten mogen die Problemfiille umreiffen: deregulierter globaler Kapita-
lismus, internationale Finanzkrise, global produzierte Armut, unfairer Welthandel, Klimawandel,
Umweltschutz sowie aktuell Pandemien.
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gen der VN sind offensichdlich: Sie sind in ihren Entscheidungen normativ selekiv,
haben mit dem Organ des Sicherheitsrates ein oft willkiirlich und nach Mafigabe
partikularer Machtinteressen entscheidendes Instrument und sind in der Durchsetzung
von Resolutionen und Beschliissen oftmals wirkungslos (siche Brunkhorst 2002:
193 ff.). Daher gibt es nun eine intensiv gefiihrte Diskussion, wie aus der Perspektive
der Menschenrechte globale Demokratisierungen der vorhandenen internationalen
Strukturen der VN gestaltet werden kénnten und sollten®.

Wie auch immer die Fortschritte in der Reform oder Revolution der gegenwirtigen
politischen Strukturen der Vereinten Nationen geschen werden oder sich entwickeln,
sie werden von einer engagierten Offentlichkeit beobachtet, kritisiert und beeinflusst.”
Dabei nimmt die ffentliche Meinungsbildung eine Funktion wahr, die ihr sonst im
Zusammenwirken der 6ffentlichen und institutionalisierten Willensbildung in demo-
kratischen Selbstbestimmungsprozessen zukommt. Im Anschluss an Nancy Fraser
(1992) und Hauke Brunkhorst (2002: 184 fI.) spricht man hier auch von ,,schwachen
Offentlichkeiten® der Meinungsbildung, die von ,starken Offentlichkeiten® der ins-
titutionalisierten Willensbildung unterschieden werden kénnen. So schwach freilich
ist jene 8ffentliche Meinungsbildung niche, konstituiert sich doch nach Hannah
Arendt und Jiirgen Habermas in ihr jene ,,kommunikative Macht (Habermas 1992:
2291L), die letztlich jeder politischen Machtzu Grunde liegt. Zivile Offentlichkeiten,
in nationalen wie transnationalen bis globalen Umfingen, sind héchst komplexe
Netzwerke.?” Man kann sie zunichst einmal als die sozialen Orte ansehen, in denen
die praktischen Lernprozesse situiert sind, die die Fortschrittlichkeit der Menschen-
rechtsentwicklungen begriinden kénnen.

Allerdings sind diese héchst ambivalent. Wirkmichtig sind sie paradoxerweise aus
ihrer erzwungenen Not, sich wesentlich nur auf moralische Appelle und naming, blaming
and shaming beschrinken zu miissen. Ihre nationale und kulturelle Grenzen tiberwin-
dende Kraft beruht wesentlich auf der durch sie artikulierten universellen Moral der
Menschenrechte, die gerade nicht durch kulturellen Partikularismus, wie lange Zeit
behauptet wurde, bestimmt und beschrinkt ist (siche Lohmann 2010b). Aber was in
der einen Hinsicht ihre Stirken bestimmt, das erfordert in anderer Hinsicht gerade ihre

Erginzung oder Einbeziehung in noch zu entwickelnde Formen globaler starker Of-

25 Von Héffe 2001 bis zu Habermasens Diskussionen einer ,Konstitutionalisierung des Vélker-
rechts®, letzte Fassung in Habermas 2013, reichen die anregenden und umstrittenen Vorschlige. Siehe
auch Klabbers et al. 2011.

26 Zum Folgenden ausfiihrlich Lohmann 2016b.

27 Siehe statt vieler Peters 2007, bes. 283-376, der die Differenzierungen und Fragmentierungen
transnationaler Offentlichkeiten heraushebt.
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fentlichkeiten. Ob man mit Brunkhorst, ausgehend von einer erstarkenden Menschen-
rechtskultur auf globaler Ebene, von einer ,starke(n)- Offentlichkeit-im-Werden®
(Brunkhorst 2002: 211) sprechen kann, erscheint angesichts der Renationalisierungs-

tendenzen der Weltpolitik und weiterer ,Riickbildungen® vielleicht zu optimistisch.

4. Droht eine Ruckbildung der Menschenrechte?

Als 2008 feierliche Reden zum 60. Jahrestag der AEMR gehalten wurde, war der Tenor
zumeist ein Erstaunen iiber ihre nicht vorhergesehen positiven Entwicklungen. Und
auch, wenn diese nicht zu optimistisch und nicht automatisch fortschreitend verstan-
den wurden, mit solchen Riickschligen, wie man sie nun 12 Jahre spiter konstatieren
muss, haben sie nicht gerechnet. Dass fast alle allgemein konsentierten Errungenschaf-
ten der Menschenrechtspolitik so radikal in Frage gestellt, missachtet und zum
Schlechteren verindert werden kénnten, das haben die Wenigsten befiirchtet. Dabei
interessiert mich hier nicht so sehr, obwohl das natiirlich das Entscheidende ist, die
faktische Zunahme von Menschenrechtsverbrechen in der Welt. Fiir die empirischen
Fragen sind die Berichte von Amnesty International und anderen NGOs einschligig.
Mich interessiert hier, ob und wie die internationale Konzeption der Menschenrechte
selbst geschwicht, ausgehohlt und zuriickgebildet wird. Und das scheint nun der Blick
in die Welt uns zu sagen. Ich méchte nacheinander, aus politischer, rechtlicher und

moralischer Perspektive, dieses Erschrecken zum Ausdruck bringen.

4.1 POLITISCHE RENATIONALISIERUNGEN UND
NEOAUTORITARE REGIME

Wie nach den erfolgten Dekolonisationen, gab es auch nach dem Zusammenbruch
der Sowjetunion und dem kurz erblithenden Arabischen Friihling die Hoffnung, dass
nun die neuen Staaten demokratisch gestaltet werden kénnen, ja miissen, und in ihren
neuen Verfassungen explizite Grundrechte und die Zustimmung zu internationalen
Menschenrechtsvertrigen den Menschenrechtsschutz erfolgreich etablieren und sta-
bilisieren. Das ist, wie wir nun sehen, nur in einigen Fillen stabil gelungen, in den
meisten Fillen haben sich autoritire Regime, religios verbrimte Diktaturen oder in-
stabile Staatsgebilde etabliert. Defizitire, rechtsstaatliche Institutionen erlauben dann
oftmals nur rhetorische Bekenntnisse zu den Menschenrechten, ihr Schutz wird in-
nergesellschaftlich und nach auflen gegeniiber internationalen Kontrollen abgewehrt
oder geschwicht, um umso effektiver die Menschenrechte einzuschrinken und zu
verletzen. All das ist Anlass zu Sorge.
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Schlimmer aber, aus der Perspektive der Menschenrechte, ist die schleichende, und
formaldemokratisch erméglichte Aushéhlung und Umwandlung der a/ten, etablierten
Demokratien in autoritire Staatsregime, die sich dann ihre eigenen angeblich men-
schenrechtskonformen Verfassungen Schritt fiir Schritt konstruieren, um sich den
Anschein politischer Legitimitit zu geben. Um das tun zu kdnnen, schrinken sie zu
Beginn die Freiheit der 6ffentlichen Medien ein, manipulieren sie zu ihren Interessen,
engen Meinungs- und Versammlungsfreiheit ein und verfolgen oder unterdriicken
Oppositionen®. Diese klassischen Menschen- und Biirgerrechte sind konstitutiv und
fundamental fiir eine gut funktionierende Demokratie, und sie sollten deshalb meines
Erachtens in den Katalog der notstandsfesten Menschenrechte mit aufgenommen
werden (siche Lohmann 2017b). Parallel dazu fithren eine Renationalisierung der
Politik, Fremdenfeindlichkeit und Kriminalisierung inlindischer, aber auch interna-
tionaler NGOs, die die Menschenrechte verteidigen, dazu, interne und externe Kritik
zu schwichen, zu diffamieren oder auszuschliefen. Vor diesem Hintergrund werden
formal Wahlen, mehr als weniger manipuliert, abgehalten, die oftmals den Machtha-
bern den Anschein demokratischer Legitimation geben (sollen). Ist dann eine ausrei-
chende Mehrheit erreicht, werden durch Verfassungsinderungen die rechtsstaatliche
Gewaltenteilung aufgehoben und die verfassungsgerichtliche Kontrolle geschwicht
oder ad absurdum gefiihrt®.

Diese politischen Mechanismen und Strategien einer schleichenden, rechtlich-
formal korrekten Umwandlung vormaliger Demokratien in autoritire Regime sind
(auch!) durch eine Eigenart der Menschenrechte ermoglicht, und zeigen eine systema-
tische Schwachstelle der Menschenrechte auf: Menschenrechte sind ,,subjektive
Rechte“(und trotz des demokratischen Mankos der internationalen Menschenrechts-
regime normativ gesehen, solche des éffentlichen Rechts, nicht des Privatrechts®).
Sie sind deshalb nicht selbst mit moralischen, erzwingbaren Pflichten verbunden,
diese Rechte perfekt im Sinne einer guten Demokratie zu gebrauchen. Sie sind an die
Strukeur formaler, subjektiver Rechte gebunden, die zur Wahrnehmung der Rechte
nur Willkiirfreiheit unterstellen und verlangen kénnen, nicht kluge, gemeinwohl- und
moralbestimmte politische Willensentscheidungen. Das ist auf der einen Seite m.E.
eine Stirke der Menschenrechte, und kein Grund, sie als solche zu diffamieren (siche
unten). Aber es zeigt, dass die Menschenrechte selbst, formal gesehen, von ,,entgegen-
kommenden® (Habermas) kulturellen Lebensformen abhingen, und damit insgesamt

28 Siche dazu die aktuellen Berichte und Analysen von Freedom House 2020.
29 Frankenberg 2020; aktuelle Beispiele dazu aus dem europiischen Raum: Polen und Ungarn.
30 Siehe dazu Lohmann 2020a.
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geschichtlich kontingent und politisch umstritten und nicht, wenn einmal etabliert,
absolut verinderungsfest sind.

Resultate dieser politischen Reversionsprozesse und Renationalisierungen sind eine
Schwichung des internationalen Charakters der Menschenrechte, ein Riickfall auf
strikte Nichteinmischungsanspriiche traditionaler staatlicher Souverinitit, um inner-
staatlichen Menschenrechtseinschrinkungen ungestort —als angeblich durch Wahlen
politisch gewollt — durchsetzen zu konnen (Romanowa 2020). Verbunden dami ist
hiufig der Austritt aus internationalen Menschenrechtskontrollmechanismen oder die
Weigerung, ihre Entscheidungen (z.B. transnationaler Menschenrechtsgerichtshéfe)
anzunehmen.

Schliefflich zeigen die massiven und skandalésen Verletzungen der Menschenrech-
te von Fliichtlingen weltweit, dass auch politisch gut funktionierende Demokratien,
aber auch die Europiische Union, die sich explizit auf die internationalen Menschen-
rechte durch verfasste Grundrechte oder durch die Europiische Grundrechtscharta
verpflichtet haben, diese Menschenrechte durch inhaltliche Umformulierungen aus-
héhlen oder schwichen und/oder politisch glauben aussetzen zu konnen, weil sie die
internationalen Menschenrechte zunehmend ihren einzelstaatlichen Interessen unter-
ordnen. Damit riickt eine, normativ und m.E. auch sachlich gebotene Weiterentwick-
lung der internationalen Konzeption der Menschenrechte zu einer transnationalen
Konzeption, in der durch eine ,, Konstitutionalisierung des Vélkerrechts“ das demokra-
tische Manko der internationalen Konzeption behoben werden kinnte, in weite Ferne.

4.2 RECHTLICHE DEFORMIERUNGEN UND
OKONOMISIERUNG DES RECHTS

Mit der politisch intendierten Authebung demokratischer Gesetzgebung und der
Gewaltenteilung verlieren Menschenrechte ihre notwendige, rechtsstaatliche, demo-
kratische Institutionalisierung und Kontrolle, sie fallen zuriick auf den Status privat-
rechtlich konstituierter Rechte.

Nun kann man sagen, schon das internationale Recht hat eine privatrechtliche
Struktur, und die internationalen Menschenrechtsvertrige sind, weil sie Vertrige
souveriner Staaten sind, all den bekannten Schwichen des Privatrechts ausgesetzt.’!
Aber intendiert war nach 1945 die Neugriindung des internationalen Rechts als Ant-
wort auf die ,,Verbrechen gegen die Menschheit“ (Lohmann 2011) und eine, durch

31 Schon Kant nennt deshalb das Privatrecht ,,provisorisch®, siche Kant, AA Bd. VI, S. 312; siche
dazu auch Lohmann 2020a.
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Menschenrechte und Menschenwiirde bestimmte, antitotalitire und demokratische
Erneuerung staatlicher Gewalt®, weil man nur so glaubte, den internationalen Frieden
und den Schutz des Einzelnen zu sichern. Die volkerrechtliche Verbindlichkeit der
Menschenrechte, die dann auch innerstaatliches Recht bestimmen sollte, sollte die
Realisierung dieser Intentionen von auflen nach innen unterstiitzen, férdern und
kontrollieren. Mit der Schwichung oder Abkoppelung der innerstaatlichen Verbind-
lichkeit internationalen Rechts scheint diese innerstaatliche, demokratische Kontrol-
le auch bei demokratischen Staaten zu schwinden oder sich zu wandeln. Versteht man
aber jetzt die Menschenrechte als rein privatrechtlich konstituiert, sind sie, als formal
»subjektive Rechte®, fiir 6konomische Umdeutungen und Instrumentalisierung offen
(siche Wittig 2019) und kénnen entsprechend auch geschwicht und missbraucht
werden. Nun regredieren die Menschenrechte zu freiwilligen, je nach Interessen ein-
gegangen wechselseitigen ,Versprechen®, die je nach privatem Vorteil der Akteure
eingehalten werden oder nicht.

Diese Umdeutungen werden auch Vorbild fiir die Frage, wie mit transnationalen
Unternehmen umgegangen werden soll. Viele von ihnen kalkulieren in diesem Sinne
die Einhaltung und die Verletzung von Menschenrechten je nach den Kosten, die das
verursacht oder bringt, und nicht nach dem giiltigen, nationalen oder internationalen
Recht (siche Emmerich-Fritsche 2007). Einher geht mit dieser Okonomisierung auch
eine Schwichung des Verpflichtungscharakters der Menschenrechte, statt von erzwing-
baren und sanktionierbaren Rechtspflichten wird von freiwilligen Verantwortungen
geredet, die eben, je nach Interessenlage, eingegangen werden oder nicht. Ebenso pro-
blematisch sind dann eine Externalisierung der Rechtskosten und eine diffusere Bestim-
mung der Verpflichtungsadressaten. Wer fiir was mit welchen Folgen (und Kosten)
verantwortlich ist, wird systematisch unklar gehalten, Streitfille in private Anwaltsbiiros
verlagert, statt offentlich und gerichtlich entschieden zu werden. Zwar werden mit
freiwilligen Institutionen wie Global Compact und anderen Projekten von Corporate
Responsibility durchaus beachtenswerte Versuche gestartet, die Achtung und den Schutz
der Menschenrechte auch auf diese michtigen private Akteure auszudehnen®, aber auch
hier unterliegt die Kontrolle letztlich nur einer wachen, kritischen Offentlichkeit, nicht
Verfahren institutionalisierter 8ffentlicher Rechtsdurchsetzung und Gerichten.*

32 Eckel 2015: 47-90. Das wird auch an den antitotalitiren Motiven, den Begriff der , Wiirde®
zum Grundprinzip des Grundgesetzes zu machen, deutlich, siche Baldus 2016.

33 Siehe die aktuellen Berichte der Working Group on Human Rights and transnational Corpo-
rations des United Nations Human Rights Office of the High Commissioner 2020.

34 Ausfiihrlich dazu: Zeitschrift fiir Menschenrechte, Heft 21, 2009, Krajewski 2012.
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4.3 NORMATIVE UND MORALISCHE DEFORMIERUNGEN: ZUVIEL
DES GUTEN, UBERDREHTE KRITIK, RELATIVIERUNGEN UND
INHALTLICHE UMDEUTUNGEN

Angesichts dieser politischen und rechtlichen Gefihrdungen und Deformierungen
einer guten Menschenrechtspolitik, kann man sich fragen, ob denn nicht der moralische
Charakter der Menschenrechte, die oben angesprochene moralische Begriindbarkeit
ihrer universellen, egalitiren, individuellen und kategorischen Anspriiche, ein Gegen-
gewicht gegen diese Riickbildungen darstellt. Das ist grundsitzlich auch richtig,
stellen doch diese begriindbaren Forderungen ein nicht durch politische oder rechtli-
che Entscheidungen korrumpierbares Element der Menschenrechte dar, weil sie allein
von {iberzeugenden Begriindungen abhingig sind. Allerdings sind gerade in Hinsicht
auf diese Begriindungen ambivalente Versuche zu beobachten, die auch die Begriin-
dungsanspriiche der Menschenrechte schwichen und deformieren, und dann fiir
unakzeptable Relativierungen und inhaltliche Umdeutungen unterschiedlicher Men-
schenrechte dienen kénnen. Ich kann diese Punkee hier nur noch stichwortartig an-
sprechen und muss auf ausfiihrliche Belege verzichten.

Ironischerweise schwichen Begriindungen der Menschenrechte, die auf ,zu
starken® Primissen aufbauen (z.B. traditionell naturrechtliche, theologische oder
metaphysische Begriindungsansitze), und die, bildlich gesprochen, ,extern® oder
yvertikal“ operieren, weil sie auf absoluten oder transzendentalen Annahmen beru-
hen, die universelle faktische Geltung der Menschenrechte, da ihre Primissen nicht
fiir alle Menschen iiberzeugend sein kénnen. Moralisch iiberzeugend fiir alle Men-
schen konnen nur ,horizontale® Begriindungsansitze sein, die weder zu viel, noch
zu wenig begriinden.?’ Inakzeptabel sind deshalb auch Ansitze, die glauben, auf
moralische Begriindungen ganz verzichten zu kénnen, weil sie die Menschenrechte
als rein politische oder rechtliche Setzungen verstehen wollen.?® Aber auch Ansitze,
die die Menschenrechte rein als moralische Rechte verstehen, und sie fzkzisch mit
moralisch begriindbaren Verpflichtungen gleichsetzen, fithren zu Forderungen, die
das, was von den Menschenrechten als subjektive Rechte begriindeter Weise gefordert
werden kann, tibersteigen und sie letztlich siberfordern und dadurch schwichen®.

35 Ausfiihrlicher dazu Lohmann 2017a.

36 Siehe dazu Rawls 2002, Ignatieff 2002, Beitz 2009, Raz 2010.

37 Eine solche sicherlich ungewollte Schwichung der Menschenrechte, die er als rein moralische
Rechte auffasst, bewirkt Andreas Cassee mit seiner moralischen Ausweitung des Rechts auf Bewegungs-
freiheit, Cassee 2016. Was moralisch diskussionswiirdig ist, entspricht nicht schon eo ipso dem, was
menschenrechtlich gefordert werden kann; dhnlich auch Somek 2017.
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Dass Menschenrechte begrifflich ,subjektive Rechte® sind, ist jiingst, in einer un-
kritischen Nachfolge zu Marxens Kritik der Menschenrechte, so gedeutet worden,
dass die Menschenrechte selbst kapitalistische Ausbeutung und Herrschaft (mit-)
verursachen, und durch ihre ,Form® als , subjektive Rechte nur Unrecht, Unfreiheit
und Herrschaft produzieren®, oder dass ,Menschen ... durch die Menschenrechte
in ihrem Menschsein amputiert” werden (Loick 2017: 299). Zugegebenermaflen
sind Menschenrechte missbraucht worden, und sind hiufig ein Instrument, zumeist
selektiv verkiirzt, zur Durchsetzung und vorgeblicher Legitimierung von konomi-
schen oder politischen, nicht rechtfertigbaren Interessen. So haben die chemaligen
Kolonien eine reiche und widersinnige Erfahrung mit Entwiirdigung, Herrschaft
und Ausbeutung, die angeblich durch Menschenrechte legitimiert werden konnten.®
Auch hat Marx Recht, dass kapitalistische Ausbeutung durch verkiirzte, rein negativ
verstandene Freiheits- und Eigentumsrechte als menschenrechtlich legitim erschei-
nen konnte. Und ohne Zweifel dient die Berufung auf die Menschenrechte bis in
die jiingste Zeit dazu, fiir illegitime und ungerechte Aktionen den Anschein von
Rechtfertigung zu verbreiten. Aber solche Fille von Missbrauch der Menschenrech-
te kann man nur kritisieren, wenn man den rechtlichen Begriff der Menschenrech-
te und seine moralisch begriindeten normativen Anspriiche auf Universalitit, Ega-
litdt, Individualitit und Kategorizitit selbst nicht als solche diffamiert, sondern eben
ihre, immer méglichen Verzerrungen, Verengungen und Missbriuche mit einem
erniichterten, aber darum umso stirkeren begrifflich differenzierten Verstindnis von
Menschenrechten kritisiert.

Das wiire auch ecigentlich nur eine innerphilosophisch relevante Debatte, wenn
dadurch nicht die philosophischen Méglichkeiten weggeschiittet wiirden, den mo-
ralisch begriindbaren Charakter der Menschenrechte, ihre universellen, egalitiren,
individuellen und kategorischen Anspriiche zu verteidigen, und dann diese , Leer-
stelle” Raum gibt fiir relativistische und inhaltliche Umdeutungen der Menschen-
rechte. Diese Moglichkeiten werden von politisch interessierten Seiten ausgenutzt
und lanciert, aber sie sind als solche von philosophisch-moralischer Relevanz. So
bezweifeln einige (nicht alle!) islamische Positionen den universellen und egalitiren
Charakter der Menschenrechte, verstehen Recht als von Gott gegeben und dann nur
in der Form, wie es in der Scharia ausgefiihre, auf Gleichheit und Inklusion (Uni-
versalitit?) bezogen. Und chinesische offizielle Stellen wollen individuelle Rechte

nur unter der Bedingung vorgingiger Erfiillung von Gemeinschaftspflichten aner-

38 Menke 2015; siche meine Kritik dazu Lohmann 2018c.
39 Osterhammel/Jansen 1995: 41f., Eckert 2008, Eckel 2015: 260-342.
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kennen. Auch aus dem afrikanischen Kontext lassen sich solche kulturell begriinde-
ten Umdeutungen und Schwichungen des zentralen, moralisch begriindbaren
Anspruchs auf individuelle Trigerschaft der Menschenrechte anfiihren. In dem Mafe,
wie es diesen politisch gestiitzten Positionen gelingt, bestimmte Mitgliedschaften
(in Clans, Religionsgemeinschaften, Nationen etc. — oder eben postmodern roman-
tisierten gemeinschaftlichen (sittlichen?) Praxen!) zur Bedingung fiir das Haben und
Ausiiben von Menschenrechten zu machen, verschleifen sie den sproden, universel-
len und egalitiren Anspruch der Menschenrechte. Dann entscheidet nicht die ho-
rizontale Gemeinschaft aller einzelnen Menschen iiber Trigerschaft und Inhalt der
Menschenrechte, sondern die zumeist hierarchisch bestimmte Ordnung der Ge-
meinschaften, deren Mitgliedschaft nun bedingte Rechte verleiht®. Ein Riickfall
hinter 1776 und 1789!

Sind erst einmal die Barrieren einer unparteilichen Begriindung der Menschen-
rechte {iberschritten, so kénnen auch einzelne Menschenrechte nun inhaltlich
umgedeutet und entschirft werden. z. B. soll aus dem individuellen Recht auf Reli-
gionsfreiheit nun ein Recht der Religion werden, die, wie immer sie sei, als solche
geschiitzt zu werden verdiene (so die jiingsten Debatten im Menschenrechtsrat in
Genf). Oder: Das Recht auf Meinungsfreiheit und freie Auerung soll durch Ge-
meinschaftsverpflichtungen eingeschrinkt oder modifiziert werden, usw. Besonders
skandalds und besorgniserregend sind die Versuche vieler Einzelstaaten, aber auch
der Europiischen Gemeinschaft insgesamt, Asylrechte und Fliichtlingsrechte so
umzudeuten und von jeweils kontingenten Bedingungen abhingig zu machen und
gegebenenfalls aber auch die rechtlichen Vertrige so zu dndern, dass die brutalen
Menschenrechtsverletzungen in den medialen Offentlichkeiten hingenommen oder
verdringt werden kénnen. Wer dagegen protestiert und kimpft, muss iiber begriin-

dete Menschenrechtskonzeptionen verfiigen.

4.4 STATT EINES SCHLUSSABSCHNITTS

Die Menschenrechte sind durch die angefithrten Entwicklungen der jiingsten Jahre
sicherlich bedroht und gefihrdet. Das ist, betrachtet man die Geschichte der Men-
schenrechte, zwar nicht neu, sie war immer einem Auf und Ab in ihrer Entwicklung
ausgesetzt, und erreichte Fortschritte wurden in neuen historischen Konstellationen
wieder aufs Spiel gesetzt. Aber lassen sich die aktuellen Gefahrdungen, Riickschrit-
te und Riickbildungen der internationalen Menschenrechtskonzeption wirklich noch

40 Das wird besonders deutlich in jiingsten Arbeiten von Zhao Tingyang 2020 und Tongdong Bai 2020.
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aufhalten? Das ist von vielen Faktoren abhingig, die politische, wirtschaftliche,
soziale und auch kulturelle Verhiltnisse betreffen. Aus der Sicht der Philosophie
kommc es dabei darauf an, eine Konzeption der Menschenrechte zu verteidigen, die
niichtern und erniichtert den geschichtlichen Sinn und den begrifflichen Charakter

der moralisch begriindbaren Anspriiche der Menschenrechte formuliert, klirt und

t41

begriindet*, und sich nicht korrumpieren oder entmutigen lisst. Was die Philosophie

dagegenhalten kann, ist die Herausarbeitung dessen, um was es bei den Menschen-
rechten geht und eine iiberzeugende Einschitzung, was sie leisten und nicht leisten
konnen. Verteidigen und durchsetzen aber miissen die Menschen ihre Menschen-
rechte selbst.
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Michael Lysander Fremuth und Andreas Sauermoser!

Menschenrechte im Ausnahmezustand?
ZUR AKTUALISIERUNG DES ART. 15 EMRK IN DER CORONA-KRISE

Zusammenfassung

Im Zuge der Corona-Krise ist wieder verstarkt Gber den Ausnahmezustand diskutiert
worden. Ausnahmezeiten stellen regelméBig eine besondere Gefahr fur die Menschen-
rechte dar. Auch deshalb enthalten viele Menschenrechtsvertrdge Notstandsklauseln,
die einerseits den Staaten Abweichungen von den Verpflichtungen erméglichen, um
den besonderen Herausforderungen eines Notstandes gerecht werden zu kénnen;
die andererseits aber die Bindung an die Vertrdge aufrechterhalten und damit den
Schutz der Menschenrechte im Notstand sicherstellen sollen. Auch Art. 15 EMRK
enthélt eine entsprechende Bestimmung, von der einige Staaten zur Bekdmpfung der
Verbreitung des SARS-CoV-2-Virus Gebrauch gemacht haben: Nicht konventions-
widrig, aber dennoch wohl zu Unrecht, wie dieser Artikel darlegt.

Abstract

The Corona crisis has provoked an increased debate on the state of emergency. Times
of emergency regularly pose a particular threat to human rights. Correspondingly,
many human rights treaties contain emergency clauses to enable States to derogate
from their obligations to meet the challenges of a state of emergency, as well as to
maintain the binding force of the treaties and to ensure the protection of human rights.
Art. 15 ECHR provides an equivalent provision, which some countries activated in the
fight against SARS-CoV-2: Not in violation of the Convention, though probably unjus-
tified, as this article shows.

» Wo's not tut, Fiihrmann, lisst sich alles wagen.
Wilhelm Tell, 1. Aufzug, 1. Szene

1. Die Menschenrechte in der Corona-Krise

Die pandemische Verbreitung des SARS-CoV-2-Virus hat Staaten und Gesellschaften
vor enorme Herausforderungen gestellt. Rasche Reaktionen waren erforderlich, um den
Schutz von Leben und Gesundheit der Menschen sicherzustellen. Zu diesen Reaktionen
zihlten sowohl unterstiitzende MafSnahmen, wie der Ausbau intensivmedizinischer

Betreuung und die Unterstiitzung von Unternehmen und Arbeitnehmer*innen, als auch
g g

1 Die Autoren danken Magdalena Steringer fiir ihre wertvolle Unterstiitzung.
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restriktive Mafinahmen. Wenngleich die Ansitze der verschiedenen Staaten durchaus
variieren, kam es weltweit zu Einschrinkungen von Grund- und Menschenrechten in
bislang unbekanntem Ausmaf$. Neben individuellen Quarantineanordnungen wurden
etwa Ausgangs- und Kontaktbeschrinkungen eingefiihrt, Grenzen geschlossen, Ver-
sammlungen und Ansammlungen verboten und Schulen, Bildungs- und Kultureinrich-
tungen sowie Geschifte geschlossen. Zudem wurden Moglichkeiten der Datenverarbei-
tung unter Einsatz moderner Informationstechnologien ausgebaut. Dadurch wurde
insbesondere in die Freiziigigkeit und das Recht auf persénliche Freiheit, die Religions-
und Versammlungsfreiheit, den Schutz des Privat- und Familienlebens, die Erwerbsfrei-
heit und das Eigentumsrecht, vereinzelt das Recht auf Bildung sowie in das Recht auf
Datenschutz eingegriffen. Zwar miissen diese Eingriffe in Grund- und Menschenrechte
nicht nur mit den jeweiligen nationalen Verfassungen iibereinstimmen, sondern auch
volkerrechtlichen Vorgaben des Menschenrechtsschutzes entsprechen.? Gleichwohl hat
UN-Generalsekretir Anténio Guterres die Befiirchtung gedufSert, die Covid-19-Pande-
mie sei eine ,,human crisis that is fast becoming a human rights crisis.“ (Guterres 2020).
Die Welt glaubt(e) sich im Ausnahmezustand.

2. Die Entzauberung des Ausnahmezustandes

Auch in der 6ffentlichen Diskussion der Corona-Krise hat der Ausnahmezustand er-
hebliche Beachtung erfahren. Tatsichlich miissen sowohl das neuartige Coronavirus,
dessen Verbreitungswege und Gefihrlichkeit zunichst unbekannt waren, als auch das
Ausmaf$ der Beschrinkung von Grund- und Menschenrechten als auflerordentliche
Vorkommnisse bezeichnet werden. Nicht auf$ergewdhnlich ist allerdings der Ausnah-
mezustand selbst, der als Rechtsfigur und Diskussionstopos seit jeher eine besondere
Faszination auf die Rechts- und Staatswissenschaften ausiibt.

Bereits das romische Staatsrecht kannte den Ausnahmezustand als externe oder
interne Bedrohung der res publica (Staatsnotstand), auf die zunichst mit der Ubertra-
gung auflerordentlicher Befugnisse zum Schutz des Gemeinwesens vom Senat auf die
Konsuln reagiert werden konnte, die aber auch die Einsetzung eines Diktators mit
Ubertragung umfassender Herrschaftsgewalt (imperium) rechtfertigte. Letzteres Mit-
tel war zwar juristisch als befristetes Ausnahmeamt konstruiert, hat aber gleichwohl
zum Untergang der Republik und iiber die unbefristete Diktatur Caesars zur Etablie-
rung des Prinzipats beigetragen (Neumann 2010). Auch Niccold Machiavelli (Machi-

2 Vgl. International Commission of Jurists (1985), Siracusa Principles on the Limitation and Derogation
Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights, § 61.
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avelli 2004: 69F.; ders. 1941: 49-52) nahm an, dass Republiken, die bei duflersten
Gefahren nicht zur Diktatur {ibergingen, untergehen wiirden; und begriindete seine
Empfehlungen, auch amoralische politische Mittel anzuwenden, mit der Notwendig-
keit (necessita), das politische Gemeinwesen und die Herrschaft im Ausnahmezustand
zu verteidigen (Staatsraison). Dass die Notwendigkeit keine Gesetze kenne (,Not kennt
kein Gebot®) hatte zuvor freilich bereits Thomas von Aquin angenommen (Aquino
1954: 493, Frage 96 Art. 6). Gegenwirtig wird Carl Schmitt besonders hiufig zitiert.
Dieser hat den Ausnahmezustand mit der Souverinitit assoziiert (,Souverin ist, wer
iiber den Ausnahmezustand entscheidet“) und ihn damit als Zustand beschrieben, in
dem der vorrechtliche Souverin unter Durchbrechung der geltenden Rechtsordnung
jene Entscheidungen treffen und Mittel nutzen miisse, um iiberhaupt erst einen Zu-
stand der Ordnung und rechtlichen Verfasstheit (wieder) zu schaffen (Schmitt 1934:
111f; ders. 1957: 109-112, 180).

Hiergegen wendet sich das positive Recht, welches den Ausnahmezustand weder
als vorrechtlichen Zustand noch als Stunde heroischer Tapferkeit betrachten kann.
Bereits Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) traf eine — den Aufstieg
des Nationalsozialismus fordernde — Regelung fiir den Notstand, die den Reichs-
prisidenten ermichtigte, auch gesetzesvertretende Notverordnungen zu erlassen und
dabei wesentliche Grundrechtsverbiirgungen (voriibergehend) aufler Kraft zu setzen.
In der Nachkriegszeit wurde der Ausnahmefall weitgehend entzaubert, indem in
vielen nationalen Rechtsordnungen Regelungen fiir den Notstandsfall geschaffen
worden sind. In Deutschland erfolgte dies durch die Notstandsverfassung (Art 53a;
115a fI. des Grundgesetzes), die einzig den Verteidigungsfall als eng definierten
Notstandsfall eines (drohenden) bewaffneten Angriffs anerkennt, die Verfassungs-
und Staatsordnung temporir auf diesen Notstand umprogrammiert und dabei auch
zu weitergehenden Beschrinkungen einzelner Grundrechte ermichtigt (vertiefend
Fremuth 2021: Art. 115a ff.). Einen Gesundheitsnotstand kennt das Grundgesetz
nicht. Offener ist demgegeniiber das Notverordnungsrecht des Bundesprisidenten
in Osterreich nach Art. 18 Abs. 3-5 Bundesverfassungsgesetz ausgestaltet (Wiederin
2018: 385). Diese, bereits 1929 verfassungsrechtlich verankerte Kompetenz ermog-
licht es ihm, im Falle einer Behinderung des Parlaments aufgrund eines nicht naher
bezeichneten Aktes héherer Gewalt vorliufige gesetzindernde Verordnungen zu
erlassen (Berka 2018: 229). Wihrend der Notstand in Deutschland also eine wei-
tergehende Einschrinkung von Grundrechten sanktioniert, aber auf den Verteidi-
gungsfall beschrinke bleibt, kann das insoweit weitergehende dsterreichische Not-

standsrecht zwar auch den Gesundheitsnotstand erfassen, sieht aber demgegeniiber

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



AuBer der Reihe | Fremuth/Sauermoser

keine gesonderte Einschrinkungsbefugnis von Grundrechten vor (Siess-Scherz 2016:
4). Ungeachtet der Unterschiede integrieren beide Verfassungen den Ausnahmezu-
stand in das Verfassungsrecht und verhindern damit einen auflerrechtlichen Zustand,

in dem sich die Souverinitit ohne rechtliche Bindung aktualisieren kénnte.

3. Der Ausnahmezustand und die Menschenrechte

Auch die Menschenrechte stehen einem Verstindnis des Ausnahmezustandes als einem
vorrechtlichen oder auflerrechtlichen Zustand grundsitzlich entgegen. Sie negieren
die Vorstellung eines Zustands der Rechtelosigkeit, den Hannah Arendt in Ansehung
von Fliichtlingen auflerhalb einer bestehenden Rechtsgemeinschaft beklagt (Arendt
1949: 754-770) und den Georg Jellinek als lediglich logisch méglichen, im modernen
Staat nicht vorkommenden statuts subiectionis im Sinne einer reinen herrschaftsunter-
worfenen Pflichtenbindung beschrieben hat (Jellinek 2011: 84 1f,, 1961T., 293 1f.).
Aufgrund ihres vorstaatlichen und universellen Charakters verleihen Menschenrechte
dem Individuum fundamentale Anspriiche, die von der Staatsangehérigkeit oder
seinem/ihrem sonstigen Status unabhingig sind und durch den Anspruch, stets als
Rechtsperson anerkannt zu werden,* flankiert werden. Die Systematik des Menschen-
rechtsschutzes basiert dabei auf der Vorstellung, Herausforderungen und Krisen im
Rahmen des Normalzustandes, d.h. unter Wahrung der Menschenrechte und Nutzung
deren anerkannter Schranken zu begegnen. Im Unterschied zu absoluten und unan-
tastbaren Menschenrechten — wie etwa der Menschenwiirde, der Rechtssubjektivitit
oder dem Sklaverei- und Folterverbot — sind die meisten relativen Menschenrechte
Einschrinkungen unterworfen, sogenannten Rechtfertigungsgriinden, die staatliche
Mafinahmen zur Erreichung legitimer Ziele — wie auch dem Gesundheitsschutz —
ermdglichen (Fremuth 2019: 39-42).

Gleichwohl ist der Begriff des Ausnahmezustandes auch menschenrechtlichen
Verbiirgungen nicht ganzlich fremd. Im Gewande des ,,Notstandsfalles“ kennen viele
Menschenrechtsvertrige Bestimmungen, welche die Derogation der in ihnen enthal-
tenen Verbiirgungen erméglichen, um in einem Notstand (state of emergency oder état

d'urgence) solche erforderlichen Mafinahmen treffen zu kénnen, die nicht mehr unter

3 Nach Jellinek wire ein allein auf den status subiectionis basierender Staat ein reiner Sklavenstaat, eine
derart reine Zwangsordnung kénne aber in der Realitit nicht bestehen, vgl. Jellinek 2011: 199, 350.

4 Vgl. Art 6 AEMR; Art 16 IPBPR; Art 3 AMRK; Art 5 Banjul-Charta; in der EMRK wurde keine
derart explizite Bestimmung aufgenommen — das Expertenkomitee erachtete dies als nicht notwendig,
weil die Rechtspersénlichkeit aus vorhandenen Bestimmungen abgeleitet werden kénne, vgl. Schabas
2019: 448.
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die skizzierten Schrankenregelungen der einzelnen Grundrechtsverbiirgungen fallen.
Simtliche Notstandsklauseln zeichnen sich durch folgende gemeinsame Merkmale
aus: 1) Das Erfordernis einer (unterschiedlich bezeichneten und konkretisierten)
Notstandssituation, 2) die Wahrung der Verhiltnismifigkeit, 3) der Schutz bestimm-
ter Garantien als notstandsfest, 4) der Nichtdiskriminierung, 5) die Gewihrleistung
anderweitig verbiirgter Rechte sowie 6) Anforderungen an die Publizitit der Mafinah-
men. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, konnen die jeweiligen Garantien in unter-
schiedlicher Weise derogiert werden.

3.1 DER NOTSTAND AUF INTERNATIONALER EBENE: ART. 4 IPBPR

Einige internationale Menschenrechtsvertrige enthalten Notstandsklauseln, darunter
insbesondere der Internationale Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR),
der gemeinsam mit der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte und dem Inter-
nationalen Pak iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Recht die ,,Magna Carta®
des internationalen Menschenrechtsschutzes darstellt. Art. 4 IPBPR erlaubt Staaten
im Falle eines 6ffentlichen Notstandes, der das Leben der Nation bedroht, Maf$nah-
men zu ergreifen, die ihre Verpflichtungen aus dem Pakt aufler Kraft setzen. Eine
Derogation von diesen Rechten ist aber nur insoweit moglich, als es die Lage unbedingt
erfordert, sonstige volkerrechtliche Verpflichtungen dadurch nicht verletzt werden
und die derogierenden Mafinahmen keine diskriminierenden Bestimmungen enthal-
ten. Eingehegt wird die Befugnis zur Suspendierung bestimmter Rechte durch Art.
4 Abs. 2, der notstandsfeste Garantien beinhaltet, die auch in Zeiten eines 6ffentlichen
Notstandes einer Derogation unzuginglich sind. Davon erfasst sind das Recht auf
Leben (Art. 6), das Folterverbot (Art. 7), das Verbot der Sklaverei und Leibeigenschaft
(Art. 8 Abs. 1 und 2), das Inhaftierungsverbot aufgrund der Verletzung vertraglicher
Verpflichtungen (Art. 11), das Verbot riickwirkender Strafgesetze (Art. 15), die An-
erkennung als Rechtsperson (Art. 16) sowie die Gedanken-, Gewissens-und Religi-
onsfreiheit (Art. 18). Der im IPBPR beinhaltete Katalog an notstandsfesten Rechten
ist dabei deutlich umfangreicher als jener in der Europiischen Menschenrechtskon-
vention, allerdings zugleich geringer als in anderen regionalen Menschenrechtsver-
trigen, wie etwa der Amerikanischen Menschenrechtskonvention. Als formelle Vor-
aussetzung normiert Art. 4 Abs. 1, dass der Notstand in Form einer offiziellen, 6f-
fentlichen Ankiindigung des zustindigen Organes verlautbart werden muss (,esz
proclamé par un acte officiel”). Im Gegensatz zu regionalen Menschenrechtsvertrigen,
deren Publizititsanforderungen eine rein deklarative Wirkung besitzen, ist die offizi-
elle Bekanntgabe des Notstandes im Rahmen des IPBPR ein konstituierender Akt im

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



AuBer der Reihe | Fremuth/Sauermoser

Sinne einer conditio sine qua non, der einer Derogation bestimmter Rechte zwingend
vorausgeht und eine innerstaatliche justizielle Uberwachung des Notstandes ermég-
lichen soll.> Davon unterschieden wird die (blof§ deklarative) Notifikationspflicht
nach Art 4 Abs. 3, demnach ein Staat nach Ausrufung des Notstandes unverziiglich
die anderen Vertragsstaaten dariiber in Kenntnis setzen muss.®

Allerdings ist aufgrund des Fehlens einer autoritativ entscheidenden Instanz im
internationalen Menschenrechtsschutz strittig, (ab) wann ein 6ffentlicher Notstand
vorliegt, der das Leben der Nation bedroht. Im Bewusstsein einer mangelnden recht-
lichen Definition eines Staatsnotstandes hat der Menschenrechtsausschuss als Ver-
tragsorgan des IPBPR (Human Rights Committee, HRC) sich in seinen General
Comments No. 5 und No. 29 daher ausfiihrlich mit den Voraussetzungen und Be-
schrinkungen des Art. 4 auseinandergesetzt.” Neben Kriegsereignissen und inneren
Unruhen kénnen auch Natur- und Umweltkatastrophen die Ausrufung des Notstan-
des rechtfertigen (Schabas 2019: 94).% Die Rechtsfolge der Suspendierung bedeutet
nach Auffassung des Menschenrechtsausschusses nicht, dass der IPBPR oder einzelne
in ihm enthaltene Rechte als solche unanwendbar werden, vielmehr ergeben sich le-
diglich erweiterte Eingriffsbefugnisse, die im Normalfall nicht zulissig wiren.” Zugleich
sind Staaten aus Griinden der VerhiltnismifSigkeit verpflichtet, die Abweichung auf
bestimmte Menschenrechte zu beschrinken sowie den zeitlichen und értlichen Umfang

der Einschrinkungen so gering wie notwendig zu halten."

5 Dies geht eindeutig aus dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 IPBPR hervor, vgl. auch HRC, CCPR
General Comment No. 29 (2001) on derogations from provisions of the Covenant during a state of
emergency (31. August 2001) CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, § 2.

6 In mehreren Entscheidungen hat das HRC die bloff deklarative Wirkung der Notifikation bestitigt,
vgl. HRC, Landinelli Silva et al. v. Uruguay (1984) No. 34/1978, CCPR/C/OP/1, § 8.3 sowie HRC,
Consuelo Salgar de Montejo v. Colombia (1982) No. 64/1979, CCPR/C/15/D/64/1979, § 10.3.

7 HRC, CCPR General Comment No. 5 (1981), Article 4 Derogations (31. Juli 1981) HRI GEN/1/
Rev.9 (Vol. I) sowie HRC, General Comment No. 29 (2001). Zusitzlich hat es auch viele nichtstaatli-
che Initiativen zur Auslegung des Art 4 IPBPR gegeben, deren Ergebnisse in die General Comments
eingeflossen sind, vgl. International Commission of Jurists (1985), Siracusa Principles on the Limita-
tion and Derogation Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights ebenso wie
International Law Association (1985), Paris Minimum Standards of Human Rights Norms in State of
Emergency.

8 Liberia hat wihrend der Ebola-Krise im August 2014 die Rechte aus dem IPBPR derogiert. Wihrend
das HRC die Derogation aufgrund des Ebola-Ausbruches grundsitzlich akzeptierte, bemingelte es die
fehlende Notifikation an die iibrigen Vertragsstaaten, vgl. HCC, Concluding observations on the ini-
tial report of Liberia (27. August 2018) CCPR/C/LBR/CO/1, § 12.

9 HRC, General Comment No. 29 (2001), § 4.

10 Ebd,, § 6.
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3.2 DER NOTSTAND AUF REGIONALER EBENE: EINE UBERSICHT

Flankiert wird der internationale Menschenrechtsschutz durch regionale Menschen-
rechtsregime, die auf eigenen Vertrigen und hiufig auch gesonderten Organen zum
Menschenrechtsschutz fuffen. In fast allen regionalen Menschenrechtsvertrigen finden
sich Derogationsklauseln, die sich in ihrer Grundstruktur hiufig dhneln, aber durch-
aus Unterschiede aufweisen.!!

Fiir das Interamerikanische Menschenrechtssystem ermichtigt die Amerikanische
Konvention tiber Menschenrechte (AMRK) in Art. 27 die Vertragsstaaten, im Falle
eines Notstandes die Konventionsrechte aufler Kraft zu setzen, soweit und solange es
die Lage zwingend erfordert sowie unter dem Vorbehalt eines Diskriminierungsver-
botes und der Achtung sonstiger volkerrechtlicher Verpflichtungen. Die AMRK stellt
allerdings geringere Anforderungen an die Rechtfertigung eines Notstandes, da dieser
nicht, wie im IPBPR, das Leben der Nation bedrohen, sondern lediglich eine Bedro-
hung fiir die Unabhingigkeit oder Sicherheit des Vertragsstaates sein muss. Jedoch hat
der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrechte — in dessen Kompetenz die
Uberwachung und Durchsetzung der Konvention fillt (vertiefend Fremuth 2019:
145) — durch seine Rechtsprechung in Hinblick auf Art. 27 den Handlungsspielraum
der Staaten eingeschrinkt, indem er die Schwelle fiir das Vorhandensein eines Not-
standes angehoben hat.'? Bemerkenswert ist, dass sich die AMRK von allen Menschen-
rechtsvertrigen, sowohl international als auch regional, durch den umfassendsten
Katalog an nicht derogierbaren Rechten hervorhebt. Neben den schon im IPBPR
verankerten Garantien erwihnt Art. 27 Abs. 2 noch zusitzlich das Recht der Familie
(Art. 17), das Namensrecht (Art. 18), Kinderrechte (Art. 19), das Recht auf Staatsan-
gehorigkeit sowie staatsbiirgerliche Grundrechte (Art. 20 und Art. 23) sowie die zum
Schutz dieser Rechte wesentlicher Verfahrensgarantien. Die lange Liste an verankerten
Garantien sowie die Unantastbarkeit von Verfahrensgarantien zur Aufrechterhaltung
dieser Rechte in der AMRK ist als wesentliche Stirkung des Rechtsschutzes im Falle
eines Notstandes zu bewerten.”® Zweifelhaft bleibt jedoch, ob eine extensive Ausweitung

11 Keine Derogationsklauseln normieren etwa die Charta der Grundrechte der Europiischen Union, die
Banjul-Charta der Menschenrechte und Rechte der Vélker, die Kairoer Erklirung der Menschenrechte
im Islam sowie die ASEAN-Erklirung der Menschenrechte.

12 Der IACtHR interpretiert Art. 27 AMRK als eine ,,provision for exceptional situations only®, vgl.
IACtHR (1987), Habeas Corpus in Emergency Situations, Advisory Opinion OC-8/87 (30.1.1987),
§19.

13 Auch das HRC kommt in seinem General Comment No. 29 zum Schluss, dass der Katalog an
notstandsfesten Rechten implizit auch die dazugehérigen Verfahrensrechte als nicht derogierbar ansieht.
Insofern geht der Rechtsschutz der AMRK iiber die des IPBPR hinaus, vgl. HRC, General Comment
No. 29 (2001), § 15. Ausfiihrlich dazu: Binder 2019: 22 ff.
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nicht derogierbarer Normen, die im Falle eines staatlichen Notstandes ohnehin von
unerheblicher Bedeutung wiren (wie das Namensrecht in Art. 18 ) letztlich nicht zu
einer Trivialisierung der Derogationsklausel fithrt (Hartman 1985: 113).

In der Arabischen Charta der Menschenrechte, ein von der Arabischen Liga verab-
schiedeter Grundrechtskatalog (vertiefend Fremuth 2019: 148), ist mit Art. 4 ebenso
eine Suspendierung von durch die Charta gewihrleisteten Rechten im Falle eines 6f-
fentlichen Notstandes vorgesehen. Art. 4 der Charta orientiert sich dabei an der De-
rogationsnorm des IPBPR und weist mit Ausnahme einer umfassenderen Anzahl an
notstandsfesten Rechten (Art. 4 Abs. 2 nennt zusitzlich noch etwa das Verbot, aus
seinem eigenen Land vertrieben zu werden; das Recht, das eigene Land zu verlassen;
das Recht in einem anderen Land politisches Asyl zu suchen sowie das Recht auf
Staatsangehérigkeit) dieselben Tatbestandsmerkmale wie Art. 4 IPBPR auf.

Die Afrikanische Charta der Menschenrechte und der Rechte der Vilker (Banjul-
Charta) beinhaltet keine Derogationsnorm. Somit fehlt es dem afrikanischen Men-
schenrechtssystem an einer ausdriicklichen Ermichtigung zur Suspendierung von
Rechten im Falle eines Notstandes. Seit dem Inkrafttreten des Zusatzprotokolls zur
Schaffung eines Afrikanischen Menschenrechtsgerichtshofs und Errichtung eben-
dieses' wird die Charta allerdings vom Gerichtshof zusammen mit jedem anderen
internationalen Menschenrechtsvertrag angewandt, der von dem betreffenden Staat
ratifiziert wurde. Inwieweit dadurch Vertragsstaaten ermichtigt sind, sich auch auf
Derogationsermichtigungen aus anderen Menschenrechtsvertrigen, wie etwa dem
IPBPR zu berufen, ist allerdings noch offen. Hat die Afrikanische Kommission der
Menschenrechte und der Rechte der Vélker in ihrer fritheren Rechtsprechung noch
jegliche Suspendierung einzelner Rechte der Banjul-Charta mit Hinweis einer feh-
lenden Derogationsnorm abgelehnt,” deuten ihre jiingeren Entscheidungen'® sowie
die neue Rechtsprechung des Gerichtshofes'” jedoch darauf hin, dass diese Form der
Normeninkorporation nicht mehr ausgeschlossen ist (Kilin/Kiinzli 2009: 142 ff.).

14 Art. 7 of the Protocol to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Establish-
ment of an African Court on Human and Peoples’ Rights, abrufbar unter: https://au.int/en/treaties/
protocol-african-charter-human-and-peoples-rights-establishment-african-court-human-and (Stand
11. Juni 2020).

15 ACmHPR, Commission Nationale des Droits de 'Homme et des Libertés/Chad (1995) Communica-
tion No. 74/92, § 21.

16 ACmHPR, Amnesty International and Others v. Sudan, African Commission on Human and
Peoples’ Rights (1999) Communications No. 48/90, 50/91, 52/91, 89/93, §§ 421F., §§ 77 ff.

17 ACtHPR, African Commission on Human and Peoples’s Rights v. Libya (2013) Application No.
002/2013, judgment of 3.6.2016, §§ 75 ff.
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3.3 DER NOTSTAND AUF EUROPAISCHER EBENE: ART. 15 EMRK

Von iiberragender Bedeutung fiir den besonders avancierten europiischen Menschen-
rechtsschutz ist die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Europiische Menschenrechtskonvention, EMRK). Sie enthilt eine Notstandsregelung
in Art. 15.'8 Tatbestandlich setzt diese nach Abs. 1 voraus, dass das Leben der Nation
im Falle eines Krieges oder eines anderen dffentlichen Notstandes bedroht ist. Als
Rechtsfolge kénnen die Konventionsparteien Mafinahmen ergreifen, welche von den
in der EMRK vorgesehenen Verpflichtungen in dem Umfang abweichen, den die Lage
unbedingt erfordert, allerdings unter der Bedingung, dass diese Maf{nahmen nicht in
Widerspruch zu den sonstigen vélkerrechtlichen Verpflichtungen stehen. Art. 15 er-
mdglicht damit auf8ergewdhnliche Mafinahmen, die in Normalzeiten mit der EMRK
unvereinbar wiren. Flankiert werden die materiellen Voraussetzungen des Notstandes
durch die formelle Verpflichtung, den Generalsekretir des Europarats eingehend iiber
die getroffenen Mafinahmen und deren Griinde zu unterrichten sowie diesen auch iiber
den Zeitpunke in Kenntnis zu setzen, zu dem diese Mafinahmen auf$er Kraft getreten
sind und die Vorschriften der Konvention wieder volle Anwendung finden. Zwar
entfalten die Informationspflichten keine konstitutive Wirkung fiir die Derogations-
befugnis, diese ist folglich nicht durch die Information bedingt. Gleichwohl verdeutlicht
Art. 15 Abs. 3, dass es einen heimlichen Notstand nicht geben darf, dieser vielmehr
unter der Aufsicht des Europarates, einschlieflich der Kontrollbefugnis des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), steht. Bemerkenswert ist, dass im
Vergleich mit den meisten anderen Menschenrechtsvertrigen die Anzahl ,notstands-
fester” Rechte — also jener, die auch im Notstand nicht derogiert werden kénnen —
deutlich geringer ist. Nach Art. 15 Abs. 2 erfasst dies nur das Recht auf Leben, aufler
in Kriegszeiten (Art. 2); das Verbot von Folter (Art. 3), Sklaverei und Leibeigenschaft
(Art. 4 Abs. 1) sowie das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage der Strafbarkeit
(nulla poena sine lege, Art. 7). Auch die umfingliche Abschaffung der Todesstrafe ist
nach Art. 2 des 13. EMRK-Protokolls ebenso notstandsfest wie das Verbot der Dop-
pelbestrafung (e bis in idem) nach Art. 4 Abs. 3 des 7. EMRK-Protokolls.

Durch die Rechtsprechung des EGMR hat Art. 15 deutliche Konturen erhalten.
Entscheidend ist zunichst die Klirung, wann ein Notstand vorliegt. Wihrend ein
Kriegsfall sich noch leicht definieren und feststellen lisst, begriindet das Tatbestands-

merkmal des 6ffentlichen Notstandes Herausforderungen. Diesbeziiglich erkennt der

18 Eine vergleichbare Derogationsklausel findet sich zudem in Art. 30 der revidierten Europiischen
Sozialcharta.
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EGMR an, dass nationale Stellen zunichst besser geriistet seien, iiber das Vorliegen
eines Notstandes zu befinden und spricht den Konventionsstaaten einen erheblichen
Beurteilungsspielraum zu; allerdings gewdhrt Art. 15 keine carte blanche, vielmehr
behilt sich der Gerichtshof die Uberpriifung im Rahmen der europiischen Aufsicht
vor.”” Aus der Gesamtschau der Judikatur lassen sich vier Voraussetzungen ableiten
(vgl. Meyer-Ladewig/Schmaltz 2017: Art. 15 Rn. 7): Der Notstand beschreibt eine
auflerordentliche und unmittelbare Krisen- und Gefahrensituation, die bereits besteht
oder unmittelbar bevorsteht, und die 2) Auswirkungen auf die gesamte Nation hat,
also die Bevolkerung des Vertragsstaates konkret und gegenwirtig bedroht. Dies erfasst
3) das organisierte Gemeinwesen insgesamt, ohne dass zwingend staatliche Instituti-
onen gefihrdet sein miissen. SchliefSlich verlangt der Notstand 4) ein solches Ausmaf3,
dass nach der Konvention gewdhnliche Mafinahmen oder Einschrinkungen eindeu-
tig unzureichend sind, um die Sicherheit, die Gesundheit und die 6ffentliche Ordnung
zu gewihrleisten.?” In Ansehung des Vorliegens eines Notstandes beschrinkt sich der
EGMR weitgehend auf eine Plausibilititspriifung und nahm bislang keine Subsum-
tion unter die eigene Definition vor (vertiefend: Polzin 2018: 641-643).?' Verschie-
dene Konstellationen wurden bislang als Notstand notifiziert (vgl. Meyer-Ladewig/
Schmaltz 2017: Art. 15 Rn. 5), darunter militirische Umsturzversuche, die Annexion
der Krim durch die Russische Féderation, Auseinandersetzungen mit separatistischen
(und terroristischen) Bewegungen wie der IRA (angefiihrt durch das Vereinigte
Kénigreich)? oder der PKK (Tiirkei)® sowie die terroristischen Anschlige vom 11.
September (angefiihrt durch das Vereinigte Konigreich)* und in Paris (Frankreich).
Soweit der Gerichtshof mit der Derogationserklirung befasst gewesen war, hat er der
Erklirung des Notstandes nicht widersprochen.”

19 EGMR, Ireland v. the United Kingdom, Application No. 5301/71 (18.1.1978), § 207; EGMR, Bran-
nigan and McBride v. the United Kingdom, Application Nos. 14553/89; 14554/89 (26.5.1993), § 43;
EGMR, Aksoy v. Turkey, Application No. 21987/93 (18.12.1996), § 68; EGMR, A. and others v. the
United Kingdom, Application No. 3455/05 (19.2.2009), § 173; EGMR, Mehmet Hasan Altan v.
Turkey, Application No. 13237/17 (20.3.2018), § 91.

20 European Commission of Human Rights, report of 5 November 1969, Denmark, Norway, Sweden and

the Netherlands v. Greece, Nos. 3321/67 et al., Yearbook 12, § 70.

Strenger fiel indes die Bewertung durch die vormalige Europiische Menschenrechtskommission aus,

nach welcher der sich der auf den Notstand berufende Staat die Beweislast trage, was im ,Greek Case

verneint wurde, ebd. § 154.

22 EGMR (1961), Lawless v. Ireland, § 28.

23 EGMR (1996), Aksoy v. Turkey, § 69.

24 Die Erklirung wurde mangels Angriffs auf das Vereinigte Kénigreich als unverhiltnismifig zuriickge-
wiesen, vgl. EGMR (2009), A. and others v. the United Kingdom, § 180-190.

25 EGMR, Lawless v. Ireland (No.3) Application No. 332/57 (1.7.1961), § 28; EGMR (1996), Aksoy v.
Turkey, § 69; EGMR (2018), Mehmet Hasan Altan v. Turkey, § 93.
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Liegt ein konventionskonformer Notstand vor, kann dies Auswirkungen auf verschie-
denen Ebenen des Konventionsrechtsschutzes zeitigen: Zunichst kann der EGMR den
Notstand auf der ersten Ebene der Interpretation des Schutzbereichs der menschenrecht-
lichen Norm beriicksichtigen und etwa die Frage, unter welchen Bedingungen eine
Haftpriifung noch innerhalb kurzer Frist (vgl. Art. 5 Abs. 4) erfolgt, aufgrund der Her-
ausforderungen im Notstand grof8ziigiger beantworten.? Bei dieser norminternen
Wirkung erfolgt eine Auslegung der Schutzverbiirgung in Ubereinstimmung mit den
Besonderheiten des Notstandes. Auf einer zweiten Ebene spielt der Notstand eine be-
deutsame Rolle hinsichtlich der Rechtfertigung eines Eingriffs in Konventionsrechte. Vor
der Priifung einer Derogation von Konventionsrechten priift der Gerichtshof die ge-
wohnlichen und normspezifischen Rechtfertigungsgriinde.” Hier kdnnen, insbesondere
in Ansehung der VerhiltnismifSigkeit, die besonderen Herausforderungen des Notstan-
des Beachtung finden. Vorstellbar ist etwa, dass die Freiziigigkeit nach Art. 2. des 4.
EMRK-Protokolls, die zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit eingeschrinkt werden
kann, im Falle einer Pandemie auch weitgehende und raumlich nicht niher beschrinkte
Ausgangsbeschrinkungen rechtfertigen kann, was in Normalzeiten aufgrund des indivi-
duellen und riumlich beschrinkten Charakeers der Gefahrenabwehr nicht méglich witre.
Wenn solche Rechtfertigungsgriinde eingreifen, d.h. im Sinne der Bewiltigung eines
Notstandes interpretiert werden kénnen, kommt es auf die Zulissigkeit der Derogation
und ihrer Reichweite bereits nicht an. Erst wenn die reguliren Rechtfertigungsméglich-
keiten iiberschritten werden sollen, gilt es zu untersuchen, ob die Derogation eine iiber
das Normalmaf$ hinausgehende Rechtsbeschrinkung rechtfertigen kann.

Der EGMR ist befugt zu beurteilen, ob eine Derogation konventionskonform ist.”
Streitig ist, welche Auswirkungen eine wirksame Derogationserklirung hat. Nur eine
Mindermeinung geht davon aus, dass die derogierten Regelungen aufSer Kraft gesetzt
und die erfassten Konventionsrechte damit unanwendbar wiirden (Grabenwarter/
Pabel 2016: § 2 Rn. 8).% Weder der englische noch der franzésische Wortlaut (,de-
rogating resp. ,dérogeant”) indiziert eine entsprechend restriktive Auslegung, da beide
Begriffe mehrdeutig sind. Zwar spricht der 8sterreichische Wortlaut (,aufler Kraft
setzen®) dafiir, wihrend der deutsche Wortlaut (,abweichen®) dagegenspricht — beide
Wortlaute sind indes nicht autoritativ. Fiir die Annahme einer Unanwendbarkeit

26 EGMR (2018), Mehmet Hasan Altan v. Turkey §§ 165-167.

27 EGMR (2009), A. and Others v. the United Kingdom, § 161; EGMR (1961), Lawless v. Ireland,
§ 15.

28 EGMR (1961), Lawless v. Ireland, § 22.

29 Vgl. auch Sondervotum Matscher und Moreilla, EGMR (1993), Brannigan u. McBride v. United
Kingdom.

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



AuBer der Reihe | Fremuth/Sauermoser

kénnte freilich die Ratio Legis von Art. 15 sprechen: Es soll vermieden werden, dass
sich die Vertragsparteien gendtigt sehen, die Konvention nach Art. 58 zu kiindigen,
um einem Notstand zu begegnen; vielmehr sollen auch auf$ergewdhnliche Herausfor-
derungen im Rahmen der EMRK behandelt werden konnen. Eine fortbestehende
Anwendbarkeit der Konventionsrechte konnte dieser Intention zuwiderlaufen. Zudem
konnte die Unanwendbarkeit gewisser Konventionsrechte eine klare Unterscheidung
zwischen der gewdhnlichen Rechtfertigung einer Rechtsbeschrinkung einerseits und
einer Derogation andererseits verbiirgen. Dagegen ist freilich zu erinnern, dass Art. 15
und die Beratungen dazu ganz maf3geblich von der Diskussion um die Notstandsklau-
sel nach Art. 4 IPBPR beeinflusst worden sind. Die diesbeziiglichen Beratungen

30 was die fortbestehende

sprechen indes von , fimitations upon certain human rights*,
Anwendung der Rechte insinuiert. Auch der Begriff der ,Mafinahmen®, welche von
Konventionsrechten abweichen, spricht eher fiir eine Abweichung im konkreten
Einzelfall und nicht fiir eine ginzliche Derogation einzelner Normen, der ein abstrakt-
genereller Charakter zukime. Dementsprechend und in Ubereinstimmung mit Art. 4
IPBPR geht die herrschende Auffassung (Polzin 2018: 637) mit dem EGMR in dessen
stindiger Rechtsprechung davon aus, dass die Konventionsrechte weiterhin anwend-
bar bleiben,* d.h. deren Verletzung geriigt werden kann, wobei der Gerichtshof dann
im Einzelfall beurteilen muss, ob eine Abweichung unbedingt erforderlich ist. Dog-
matisch bedeutet dies, dass Art. 15 nicht den Anwendungsbereich der Rechte negiert,
sondern eine weitergehende Rechtfertigungsméglichkeit bietet (Krieger 2013: Kap. 8
Rn. 25-30), die dann freilich unter der Aufsicht des EGMR auch hinsichtlich der
einzelnen Verbiirgungen steht. Diese Aufsicht besteht vor allem in der Uberpriifung
der Verhiltnismifigkeit der notstandsveranlassten Beschrinkung, diese muss nach
Art. 15 aufgrund der Lage unbedingt erforderlich sein. Aufgrund seines dogmatischen
Ansatzes beschrinkt sich der EGMR nicht auf die Frage, ob die Berufung auf den
Notstand als solchen erforderlich ist; vielmehr tiberpriift der Gerichtshof, ob die
Abweichung von einer konkreten Verbiirgung im Einzelfall wirklich durch den Not-
stand bedingt und dabei verhiltnismifig ist.>> Es kommc folglich nicht auf die Ein-

haltung einer gesonderten Rechtfertigungsklausel und die Wahrung deren Vorausset-

30 Vgl. European Commission of Human Rights, Preparatory Work on Article 15 (DH (56) 4),
§ 37.

31 EGMR (1961), Lawless v. Ireland, §§ 8-15; EGMR (1978), Ireland v. the United Kingdom,
§§ 191-201; EGMR (1996), Aksoy v. Turkey, §§ 65-87; EGMR (2009), A. and others v. the United
Kingdom, §§ 137-233; EGMR (2018), Mehmet Hasan Altan v. Turkey, §§ 110-177.

32 EGMR (1993), Brannigan and McBride v. the United Kingdom, § 51; EGMR (2009), A. and
others v. the United Kingdom, § 190.

161

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

162

zungen an, vielmehr fungiert der Notstand gemeinsam mit allgemeinen Verhilenis-
mifligkeitserwigungen als Kontrollmafistab. Ungeachtet der Kritik in der Literatur
an der abgeschwichten Verhiltnismifigkeitspriifung (Krieger 2013: Kap. 8 Rn. 25),%
riumt der Gerichtshof den Konventionsparteien auch beziiglich der erforderlichen
Derogation einen grofSen Beurteilungsspielraum ein.

Maf3geblich fiir die Beurteilung des EGMR sind die Natur der Rechte, die Um-
stinde sowie die Dauer* der Notstandssituation.?> Sofern ein nationales Gericht die
Erforderlichkeit verneint hat, fithle sich der Gerichtshof daran grundsitzlich gebun-
den.* Besondere Aufmerksamkeit in der Judikatur haben bislang Regelungen zur
Hatft erfahren. So kommt insbesondere eine lingere Untersuchungshaft von des Ter-
rorismus Verdichtigen in Betracht, als dies die unverziigliche Richtervorfithrung nach
Art. 5 Abs. 3 verlangt. Wihrend der EGMR knapp fiinf Tage noch gebilligt hat,?” hielt
er 14 Tage, auch wegen der Gefahren, die in der Haft drohen kénnen, und unzurei-
chender Gewihrleistung der Verfahrensgarantien, fiir zu lange.* Letztlich ist die
konkrete Beurteilung und Abwigung immer eine Frage des Einzelfalles, der EGMR
betont freilich, dass unter Wahrung der demokratischen Ordnung und der Werte der
EMRK im Notstand das Ziel aller Mafinahmen die Wiederherstellung des Normal-

zustandes und die Garantie aller Konventionsrechte sein miisse.”

4. Der Ausnahmezustand als Erfordernis zur
Einhegung von SARS-CoV-2

Im Rahmen der Corona-Krise haben zehn Staaten® gemif§ Art. 15 EMRK den
Notstand notifiziert. Weder Deutschland noch Osterreich sahen sich zu einem

33 Demgegeniiber erkennt Polzin eine Tendenz zu einer strikteren VerhiltnismiBigkeitspriifung
des EGMR, vgl. Polzin 2018: 643-648.

34 Bei Art. 15 EMRK spielt die Dauer einer Krisenlage, anders als fiir Art. 4 IPBPR, nicht schon
fiir die Begriindung einer Notstandssituation eine Rolle, vgl. EGMR (2009), A. and others v. United
Kingdom, § 178.

35 EGMR (1993), Brannigan and McBride v. UK, § 43; EGMR (1996), Aksoy v. Turkey, § 68.

36 EGMR (2009), A. and others v. United Kingdom, § 174; EGMR (2018), Mehmet Hasan Altan v.
Turkey, § 93.

37 EGMR (1993), Brannigan and McBride v. United Kingdom, § 48.

38 EGMR (1996), Aksoy v. Turkey, §§ 78-84.

39 EGMR (2018), Mehmet Hasan Altan v. Turkey, § 210; EGMR, Sahin Alpay v. Turkey, Application No.
16538/17 (20.6.2018), § 180.

40 Serbien, San Marino, Ruménien, Republik Moldau, Nordmazedonien, Lettland, Georgien, Estland,
Armenien, Albanien (Stand 9. Juni 2020). Eine Auflistung aller Notifikationen sowie weiterfithrende
Links sind auf der Website des Europarates abrufbar unter: https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/webContent/62111354 (Stand: 11. Juni 2020).
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solchen Schritt gendtigt. Bislang hat der EGMR noch nicht entschieden, ob auch
eine Pandemie unter den Begriff des ,6ffentlichen Notstandes® subsumiert werden
kann. Dies wird in Ansehung der Covid-19-Pandemie zwar vereinzelt kritisch be-
trachtet (Dzehtsiarou 2020), im Ergebnis jedoch zu Recht von der Literatur (vgl.
Istrefi 2020; Holcroft-Emmess 2020; McBride 2020; Molloy 2020) ebenso bejaht
wie vom Generalsekretir des Europarates.! Der Wortlaut des Art. 15 weist den
,Krieg“ nur als einen Fall des Notstandes aus und verdeutlicht damit, dass — im
Unterschied zum Notstand nach deutschem Recht (s.0. 2) - ein gewaltsamer und
bewaffneter Konflike nicht der einzig denkbare Fall eines Notstandes ist. Das Tatbe-
standsmerkmal ,,Leben der Nation®, das den Schutz der Bevolkerung des Staates
intendiert,* legt vielmehr nahe, insbesondere auf die Auswirkungen der nicht
weiter spezifizierten Bedrohung auf eine Gesamtheit von Menschen abzustellen.
Dass eine Leben und Gesundheit von vielen Menschen bedrohende Pandemie mit
zunichst unbekanntem Letalititsfaktor letztlich das Leben der Nation selbst bedro-
hen kann, diirfte offensichtlich sein, auch wenn man dem Begriff des Krieges eine
Schwellenwertfunktion attestieren wollte: Dass im Krieg mehr Menschen sterben
als infolge einer infektidsen Krankhei, ist keineswegs ausgemacht. Jedenfalls diirfte
sich die entsprechende Annahme im Rahmen des weiten Beurteilungsspielraums der
Staaten (s.o. 3.3) bewegen.

In Ansehung der Corona-Krise wird zugleich die Doppelfunktion deutlich, die der
Erklirung des Notstandes zukommen kann: Einerseits sind die Staaten aufgrund der
positiven Schutzfunktion der Menschenrechte, insbesondere beziiglich des Rechts auf
Leben und der Gesundheit der Bevélkerung, verpflichtet, wirksame Schutzmafinahmen
zu ergreifen (Fremuth 2020: 4-5 und Fremuth 2019: 42£.). Soweit jene mit individu-
ellen menschenrechtlichen Garantien konfligieren (etwa Quarantineverpflichtungen
von Kranken, Ausgangsbeschrinkungen), konnte Art. 15 als Ausweg begriffen werden,
um iiber das Normalmaf§ hinausgehende eingriffsintensive Schutzmafinahmen zum
Wohl der Allgemeinheit zu rechtfertigen (Funktion des Art. 15 als Mittel zur Krisen-
bewiltigung und zum Menschenrechtsschutz). Andererseits gelten menschenrechtliche
Bindungen auch wihrend des Notstandes, sodass Art. 15 die Funktion einer letzten
Schutzmauer zuwachsen kann (Funktion des Art. 15 als Schutz in der Krisenbewilti-
gung). Art. 15 kann gleichsam Grund und Grenze der Krisenbewiltigung darstellen
und ist damit auch Ausdruck der staatlichen Souverinitit der Konventionsparteien,

41 Council of Europe, Respecting democracy, rule of law and human rights in the framework of
the COVID 19 sanitary crisis. A toolkit for member states, SG/Inf., 7. April 2020, S. 2.
42 EGMR (1961), Lawless v. Ireland, § 28.
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im Rahmen der konventionsrechtlichen Spielriume politische Bewertungen und
Entscheidungen zu treffen — und zu verantworten!

Allerdings stellt sich insbesondere die Frage, ob es der weitergehenden Ermichti-
gungen der Derogationsklausel wirklich bedarf, um Covid-19 wirksam zu bekimpfen
und damit den Notstand zu beenden. Dies kann vorliegend nur anhand einiger Men-
schenrechte (pars pro toto) beurteilt werden.

Betrachtet man das Recht auf Freiheit (Art. 5) ldsst sich eine Beschrinkung der
persdnlichen Freiheit, die keine allgemeine Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit
(vgl. Art. 2 des 4. EMRK-Protokolls) verbiirgt, sicher nur in Fillen annehmen, in
denen eine individuelle Quarantine verhingt ist, die ein tatsichliches Verbot des
Verlassens eines bestimmten Ortes (Wohnung) vorsieht.*® Die allgemeinen Ausgangs-
beschrinkungen, wie sie etwa in Osterreich verhingt worden sind,* diirften demge-
geniiber noch nicht die personliche Freiheit beschrinken. Der Judikatur des EGMR
liegt ein enges Verstindnis von Art. 5 zugrunde und wie bereits entschieden wurde,
sind Hausarreste von der Norm erfasst, wenn es nicht eine ausreichende Anzahl an
Ausnahmen gibt. Diese bestanden indes in Osterreich (Einkaufen, Arbeit, Sport,
etc.) ebenso wie in vielen anderen europiischen Staaten, die den Ansatz von Ausgangs-
beschrinkungen gewihlt hatten. Fiir Quarantinefille ist schliefSlich zu beachten, dass
Art. 5 Abs. 1 lit. e eine Haft erméglicht, wenn eine Person eine ,,Gefahrenquelle fiir
die Ausbreitung ansteckender Krankheiten® darstellt. Im Fall von infizierten Personen
greift dieser Rechtfertigungsgrund, der bei individuellen Gefahren auch eine lingere
Unterbringung erlaubt, solange dies erwiesenermaflen notwendig ist, um andere
Menschen zu schiitzen (vgl. Meyer-Ladewig/Harrendorf/Kénig 2017: Art. 5 Rn. 49).
Da es in Ansechung von Art. 5 im Notstand in den einschligigen Entscheidungen
insbesondere um die Frage der Linge der Haftdauer ohne Richtervorfithrung gegangen
ist, die Dauer einer Quarantine aber nicht denselben Voraussetzungen (Abs. 3: ,un-

verziiglich®) unterliegt und auch fiir lingere Zeit (mehr als vier Tage)“

angeordnet
werden kann, braucht es den Notstand nicht, um das Recht auf persénliche Freiheit
nach Art. 5 einzuschrinken. Etwas anderes konnte allenfalls gelten, wenn eine so

grofe Anzahl an Quarantinen angeordnet werden miisste, dass eine gerichtliche

43 Vgl. EGMR, Lavents v. Latvia, Application No. 58442/00 (28.11.2002), § 63.

44 98. Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz gemif§
§ 2 Z 1 des COVID-19-Mafinahmengesetzes, 15. Mirz 2020, abrufbar unter: https://www.ris.bka.gv.
at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2020_II_98/BGBLA_2020_II_98.html (Stand: 11. Juni 2020).

45 Vgl. EGMR, Dacosta Silva v. Spain, Application No. 69966/01 (2.11.2006), §§ 13, 40-42.

46 EGMR, Brogan and Others v. the United Kingdom, Application Nos. 11209/84, 11234/84,
11266/84, 11386/85 (29.11.1988), § 62.
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Priifung nicht mehr ,innerhalb kurzer Frist“ erfolgen kann (Abs. 4). Hier kénnte ein
Notstand norminterne Wirkungen entfalten und einen grof8eren Zeitraum rechtfer-
tigen (s.o. 3.3). Art. 5 Abs. 1 lit. e rechtfertigt indes keine allgemeine Quarantine fiir
die gesamte Bevolkerung, ohne dass in den betroffenen Personen ein individuelles
Risiko wurzeln wiirde. Hier lieSe sich eine Derogation erwigen, sofern die Ausgangs-
beschrinkungen einem Hausarrest gleichkommen (s.0.). Allerdings diirften die allge-
meinen und mit vielen Ausnahmen versehenen Ausgangsbeschrinkungen, wie darge-
legt, bereits keine Freiheitsentziehung darstellen und wire eine pauschale Quarantine
wohl evident unverhiltnismifig und zudem nicht praktikabel.

Der EGMR hat bereits judiziert, dass der Notstand nicht zu einer Beschrinkung
der politischen Debatte missbraucht werden diirfe.”” Fiir diese sind die Meinungs- und
Versammlungsfreiheit von zentraler Bedeutung. Spezifisch gegen die Meinungsfreiheit
(Art. 10) gerichtete Mafinahmen haben die Staaten Europas bislang nicht ergriffen
(erwigen liefle sich hier eine staatliche Bekimpfung von ,Fake-News®), wohl aber
waren in vielen Staaten nicht nur Ansammlungen, sondern auch Versammlungen
verboten. Diese sind durch Art. 11 Abs. 1 garantiert, wobei Abs. 2 Beschrinkungen
aus Griinden des Schutzes der Gesundheit erlaubt. Da der Gesundheitsschutz mithin
ein legitimes Ziel von Grundrechtseingriffen darstellt, ist fraglich, ob ein solch grund-
legender und umfassender Eingriff, der die Versammlungsfreiheit auf Zeit in Ginze
ausschlief$t, noch verhiltnismiflig ist. Der Wesensgehalt des Rechts® diirfte aufgrund
der zeitlichen Limitierung der gesetzlichen Mafinahmen noch niche beriihre sein.
Ungeachtet der erheblichen Eingriffsintensitit hat es der EGMR nicht fiir ginzlich
ausgeschlossen gehalten, Versammlungen generell zu verbieten. Die Rechtfertigungs-
last ist allerdings grof, insbesondere wenn die Gefahr nicht von der Versammlung als
solcher ausgeht. Dies ist hinsichtlich der Verbreitung des Coronavirus der Fall, da die
Ansammlung von Menschen ungeachtet ihres Zwecks eine Verbreitung des Virus er-
moglicht. Es bedarf realer und erheblicher Gefahren fiir ein wichtiges Rechtsgut und
mildere Mittel miissen ausgeschlossen sein, um einen solchen general ban zu legitimie-
ren.” Initial diirfte wohl aufgrund der Unbekanntheit des Virus, seiner Verbreitung

und Gefahren die umfassende Beschrinkung der Versammlungsfreiheit gerechtfertigt

47 EGMR (2018), Mehmet Hasan Altan v. Turkey, § 210.

48 Zum Wesensgehalt vgl. Demir und Baykara v. Turkey, Application No. 34503/97 (12.11.2008), § 97;
EGMR, Primov v. Russia, Application No. 17391/06 (12.6.2014), § 117.

49 EGMR, Animal Defenders International v. the United Kingdom, Application No. 48876/08 (22.4.2013),
§ 106; Europiische Menschenrechtskommission, Christians against Racism and Fascism, Application
No. 8840/78 (16.7.1980), S. 150: ,A general ban of demonstrations can only be justified if there is a
real danger of their resulting in disorder which cannot be prevented by other less stringent measures.”
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gewesen sein. Wie der EGMR™ allgemein und das Bundesverfassungsgericht’' kon-
kret betont haben, spielt allerdings die zeitliche Komponente eine zentrale Rolle.
Sobald weitere wissenschaftliche Informationen verfiigbar sind und mildere Mafinah-
men das Abhalten von Demonstrationen erméglichen (etwa das Tragen von Masken
oder die Wahrung von Abstand) muss ein generelles Verbot aufgehoben werden.
Daraus ergibt sich, dass sich auch die Rechtfertigungsgriinde eines allgemeinen Ver-
sammlungsverbotes fiir den Normalfall als ausreichend erweisen, um eine Pandemie
zu bekimpfen. Ahnliches wird fiir die Religionsfreiheit gelten, in die etwa durch
Verbote von Gottesdiensten eingegriffen worden ist, und die ebenfalls den Schutz der
Gesundheit als Rechtfertigungsgrund kennt (Art. 9).

Hinsichtlich einer abschlieffenden Bewertung der Frage, ob es der Ausrufung des
Notstandes nach Art. 15 zur Krisenbewiltigung wirklich bedurft ha, ist an den Stu-
fenbau (s.0. 3.3) der EMRK zu erinnern, wonach auch der EGMR zunichst die ge-
wohnlichen Rechtfertigungsgriinde priift. Diesbeziiglich ist freilich zu beriicksichtigen,
dass sich die Erforderlichkeitspriifung auf einzelne Konventionsrechte bezieht und
den Notstand als solchen, welcher der Priifung vorausgeht, unberiihrt lisst. Gleichwohl
rechtfertigt die hier nur exemplifizierte Gesamtschau (fiir eine weitergehende Betrach-
tung vgl. Fremuth 2020: 11 ) potenziell betroffener Rechte wohl auch einen Riick-
schluss, wonach bereits die Erklirung des Notstandes selbst nicht erforderlich gewesen
ist. Doch auch wenn die (vorliufig) erfolgreiche Krisenbewiltigung durch Staaten, die
Art. 15 nicht aktiviert haben, diese Ansicht unterstiitzt, ist damit noch kein generelles
Urteil tiber die Ausrufung des Notstandes gefallen. Im Rahmen des weiten Beurtei-
lungsprozesses hinsichtlich der Existenz des Notstandes ist eine ex ante Sicht zugrun-
de zu legen,”” d. h. auch die nachtrigliche Beurteilung muss sich an der Situation der
Notstandserklirung orientieren, im konkreten Fall also an der Unwissenheit hinsicht-
lich des Virus, seiner angemessen Bekimpfung und des zunichst experimentellen
Charakters der Krisenbekimpfung. Unberiihrt bleibt davon freilich die zeitliche Di-
mension der Bewertung, d.h. sobald sich Wissen einstellt, kann die Erforderlichkeit
des Notstandes (abermals aus der ex ante Sicht) entfallen. Die Authebung des Not-

standes diirfte damit mittlerweile auch rechtlich geboten sein.

50 EGMR (2009), A. and others v. United Kingdom, § 178.

51 Beschluss v. 13. Mai 2020. 1 BvR 1021/20, Rn. 10, abrufbar unter: https://www.bundesver-
fassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/05/rk20200513_1bvr102120.heml (Stand:
10. Juni 2020).

52 EGMR (1978), Ireland v. the United Kingdom, § 214.
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5. Fazit

Der Notstand als Ausnahmezustand ist schlecht beleumundet — dies tiberrascht wenig,
diente er doch historisch insbesondere dazu, Demokratie und Grundrechte erheblich
zu beschrinken oder gar abzuschaffen. Indes wire es verfehlt, diesbeziiglich eine Kon-
tinuitit von Art. 15 EMRK erkennen zu wollen. Bereits die Intention hinter Art. 15
unterscheidet sich von historischen Vorliuferbestimmungen: Die Norm soll es Staaten
ermoglichen, im Rahmen ihrer menschenrechtlichen Bindungen Notstandslagen
wirksam zu bekimpfen und sie von einer Kiindigung oder faktischen Missachtung der
EMRK abhalten. Dies ist, sicht man vom Fall des Obristen-Regimes in Griechenland
ab,% gelungen. Wihrend die Vorgingernormen (etwa Art. 48 Abs. 2 WRV) die Be-
kimpfung des Notstandes in den Fokus stellten und Grundrechtsverbiirgungen als
Hindernis, welches man weitgehend derogieren konnte, betrachteten, dient Art. 15
gerade dem Menschenrechtsschutz in der Krise. Mit dem Verbleib der Vertragspartei-
en in der Konvention besteht ein europiischer Uberwachungsmechanismus, der na-
tionale Mechanismen erginzt, bereits aufgrund des Abstandes zum konkreten Gesche-
hen Objektivitit verbiirgt und somit eine weitere Ebene des Menschenrechtsschutzes
schafft. Die Judikatur des EGMR hat dem Rechtsschutz unter der EMRK dabei be-
sondere Effektivitit verliehen. Indem die Konventionsrechte nicht als solche verdringt
werden, sondern lediglich deren Beschrinkbarkeit erweitert wird, erfolgt weiterhin
eine Priifung des Einzelfalls anhand konkreter Rechte. Die Staaten kénnen sich ihrer
menschenrechtlichen Bindung folglich nicht in weitem Umfang entledigen, sondern
lediglich in sehr beschrinktem Mafle Anpassungen vornehmen, die unter normalen
Bedingungen nicht moglich wiren. Die Staaten verbleiben unter internationalem und
auch rechtlichem Rechtfertigungszwang. Dass die Erklirung des Notstandes einerseits
Handlungsoptionen nur geringfiigig erweitert, andererseits aber erhebliche Aufmerk-
samkeit und auch politischen Rechtfertigungsdruck erzeugt, vermag zu begriinden,
warum sie eher selten abgegeben worden ist.

Die Corona-Krise wurde in Politik und Wissenschaft gelegentlich als Ausnahme-
zustand und , Testfall“ fiir Art. 15 bezeichnet (vgl. Greene 2020, kritisch: Scheinin
2020). Die vorliegende Betrachtung hat jedoch gezeigt, dass sich ungeachtet der au-
Bergewohnlichen Herausforderungen eine Berufung auf den rechtlichen Notstand als
nicht notwendig erwiesen hat. Freilich wird man bei der gebotenen Betrachtung ex

ante (s.o. 4) den notifizierenden Staaten die positiven Entwicklungen der letzten

53 Nachdem die Europiische Menschenrechtskommission die Berufung auf den Notstand zuriickgewiesen
hatte, entschloss sich das Regime, die Bindung an die EMRK zu kiindigen (vgl. Fn. 20).
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Wochen nicht entgegenhalten kénnen. Ferner finden sich bislang keine Hinweise,
nach denen die Berufung auf Art. 15 als Vorwand fiir unverhiltnismifige oder illegi-
time Mafinahmen gedient hitte, mithin missbriuchlich erfolgt wire. In diesem
Kontext ist bemerkenswert, dass die sehr stark kritisierte Notstandsgesetzgebung in
Ungarn (Amnesty International 2020), die eine zeitlich nicht befristete Befugnis der
Regierung, legislative Verordnungen zu etlassen, vorsieht,* aktiviert wurde, o/ne dass
Ungarn zugleich einen Notstand nach Art. 15 angezeigt hitte. Schliefllich hat eine
Vielzahl an Staaten den Notstand wieder zuriickgerufen oder die Riickkehr zum
Normalzustand angekiindigt,” dies gilt auch fiir Ungarn (Mijnssen 2020). Dies
diirfte den Verdacht nihren, dass Art. 15 insbesondere aufgrund der unbekannten
Situation und des experimentellen Charakters der Krisenbewiltigung — mithin vor-
sorglich — aktiviert worden ist. Letztlich stellt auch dies eine Bestitigung der hier ge-
wonnen grundsitzlich positiven Bewertung der Derogationsklausel dar: Die Konven-
tionsparteien haben nicht, woméglich uniiberlegt, die EMRK gekiindigt, sondern
sind Partei der Konvention und damit unter europischer Aufsicht geblieben.

Dies ist von zentraler Bedeutung nicht allein fiir den materiellen Grundrechtsschutz,
sondern auch fiir den Rechtsschutz. In Deutschland steht die EMRK nicht im Verfas-
sungsrang, muss aber {iber das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) bei der Ausle-

gung von Grundrechten herangezogen werden.*

Eine Reihe von Eilentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts” betreffend die Corona-Mafinahmen hat verdeutlicht,
dass sowohl das materielle Schutzniveau unter dem Grundgesetz als auch der Rechts-
schutz sehr effektiv sind. Der EMRK kommt hier nur erginzende Funktion zu, indem
sie innerhalb der grundgesetzlichen Bewertung der Mafinahmen zur Corona-Bekidmp-
fung Mafistibe setzen kann und eine zusitzliche Moglichkeit des Rechtsschutzes vor
dem EGMR eréffnet. Anders verhilt es sich in Osterreich, das iiber keinen geschlosse-
nen Grundrechtskatalog verfligt und wo der EMRK, die im Verfassungsrang steht, eine
herausragende Bedeutung als Verbiirgung unmittelbar anwendbarer verfassungsgesetz-
lich gewihrleisteter Rechte zukommt (Berka/Binder/Kneihs 2019: 19F.). Eine wirk-

same Kiindigung der EMRK wiirde hier den materiellen Grundrechtsschutz empfind-

54 Ungarisches Amtsblatt Nr. 58, Gesetz Nr. XII aus dem Jahre 2020 zur Eindimmung des Co-
ronavirus, 30. Mirz 2020.

55 Dies gilt fiir die Staaten, die von Art. 15 EMRK Gebrauch gemacht haben (vgl. Council of Europe,
Notifications, abrufbar unter: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/web-
Content/62111354) (Stand: 11. Juni 2020), als auch fiir Staaten, die lediglich den nationalen Notstand
verkiindet haben.

56 BVerfGE 111, 307 (315ff.).

57 Vgl. nur BVerfG, Beschluss v. 29. April 2020, 1 BvQ 44720: Ausnahmsweise Zulassung von
Gottesdiensten.
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lich schmilern und es entstiinde eine Schutzliicke, denn die Maglichkeit, sich direkt
vor dem Verfassungsgerichtshof auf die Konvention zu berufen, entfiele. Der Fortgeltung
der EMRK kommt folglich in Osterreich eine grofiere Bedeutung zu als in Deutschland.

Abschlieflend lisst sich mit Blick in die Zukunft resiimieren, dass ebenso fiir die
Bekimpfung von Pandemien wie fiir die dogmatische Befassung mit Art. 15 gile: Die
EMRK ist fiir unvorhergesehene Herausforderungen gewappnet und auch aus Krisen
wird man kliiger.
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Marco Schendel

Die fragwiirdige Autonomie von Karlsruhe

ZUM STERBEHILFE-URTEIL DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS
VOM 26. FEBRUAR 2020

Wie das Urteil aufgenommen wurde

Das ,,Urteil {iber Leben und Tod“ (Miiller-Neuhof 2020), das der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts am Mittwoch, den 26. Februar 2020 sprach, ist ein ,,Pau-
kenschlag® (Miiller 2020) und eine ,,fundamentale Wende im Denken iiber die Been-
digung des Lebens® (Schwinn 2020). Es verindert das Selbstverstindnis des Staates
tiefgehend: ,,vom Verhinderer zum Erméglicher des Suizids® (Janisch 2020). Viele im
Deutschen Bundestag, so der zustindige Bundesgesundheitsminister Jens Spahn
(CDU) bei Sandra Maischberger (2020), mussten nach der Urteilsverkiindigung ,erst
einmal schlucken®. Der Vorsitzende des Vereins Sterbehilfe Deutschland Roger Kusch
verkiindete, Biirgerinnen und Biirger konnten nun ,aufatmen® (dpa 2020).

Die héchstrichterliche Etablierung eines Rechts auf selbstbestimmtes Sterben geht
deutlich iiber die Bestimmungen des Bundesverwaltungsgerichts hinaus, das im Friih-
jahr 2017 schwer und unheilbar Kranken ,,in einer extremen Notlage“ einen Anspruch
auf die Bereitstellung einer tédlichen Substanz zugestanden hatte (BVerwG 3 C 19.15).

Der Applaus, der den Senatssaal nach Verlesung des Urteils erfiillte, hallt derzeit in
vielen medialen Reaktionen nach. Von einem ,Hochamt der Autonomie® (Wefing
2020), ja einem ,,Befreiungsschlag® (Geyer 2020) ist die Rede, der als ,, Ausdruck einer
grundsitzlichen Liberalitit® (Schone-Seifert 2020) zu verstehen sei. Mit der ,Betonung
der individuellen Freiheit habe Karlsruhe die Verhiltnisse ,,geradegeriicke (Kirchner
2020). Das Gericht habe dem Staat ,die Herrschaft iiber den Tod [spektakulir] ent-
wunden® und ,,dem Individuum zuriickgegeben (Janisch 2020).

Die Deutsche Bundesirztekammer (Reinhardt 2020) und die Deutsche Palliativ-
Stiftung (Schiitz/Sitte 2020) warnen dagegen vor einer ,Normalisierung des Suizids*,
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die Deutsche Gesellschaft fiir Palliativmedizin (2020) vor ,freier Bahn fiir Sterbehil-
feorganisationen®, sie verweist zudem auf die Ambivalenz eines Sterbewunsches. Es
wird befiirchtet, dass in Zukunft Menschen zugunsten der Selbsttétung subtil beein-
flusst und der staatliche Lebensschutzauftrag sowie das irztliche Ethos missachtet
werden. Die beiden groflen Kirchen (EKD/Deutsche Bischofskonferenz 2020) und
deren Wohlfahrtsverbinde diagnostizieren einen ,Einschnitt in unsere auf Bejahung
und Forderung des Lebens ausgerichtete Kultur®.

Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben -
Herleitung und Inhalt

Das Bundesverfassungsgericht leitet das Recht auf selbstbestimmtes Sterben aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit der Menschen-
wiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG her.! Es weist zunichst die innere Zusammengehdrigkeit
der beiden Garantien nach: Die freie Entfaltung der Persénlichkeit liegt in der Wiirde
des Menschen als unbedingtes Schutz- und Achtungsgut begriindet. Die Achtung vor
der Wiirde des Menschen umfasse insbesondere die ,, Wahrung personaler Individualitit,
Identitdt und Integritit®, die nur dann gelinge, wenn ,,der Mensch iiber sich nach eige-
nen Mafistiben verfiigen kann und nicht in Lebensformen gedringt wird, die in unauf-
l6sbarem Widerspruch zum eigenen Selbstbild und Selbstverstindnis stehen® (207).

Der Anspruch erstrecke sich auf simtliche Lebensbereiche, so auch auf die Gestal-
tung des Lebensendes, den personlichen Umgang mit Tod und Sterben. Daher sei ein
Recht auf selbstbestimmtes Sterben als Ausprigung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts anzuerkennen. Es beschrinke sich nicht auf Menschen, die unter einer schwe-
ren oder unheilbaren Krankheit leiden. Die Kniipfung des Schutzbereichs an bestimm-
te materielle Kriterien sei ,dem Freiheitsgedanken des Grundgesetzes fremd“ (210).
Vielmehr stehe jeder Biirgerin und jedem Biirger, unabhingig der Lebenssituation,
ein solches Recht zu.

Inhaltlich schlief$t das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ein ,Recht auf Selbst-
totung” (208) ein. Die Entscheidung, sich selbst das Leben zu nehmen, sei als ,, Ausfluss
des eigenen Selbstverstindnisses und grundlegender Ausdruck der zu Selbstbestimmung
und Eigenverantwortung fihigen Person® (209) zu verstehen. Das Recht auf Selbst-
totung garantiert so, ,dass der Einzelne iiber sich [...] autonom bestimmen und damit
seine Personlichkeit wahren kann® (ebd.). Wer sich zu Beendigung seines Lebens ei-

1 Vgl. im Folgenden die Rdnr. 202 ff. des Urteils, sie stehen als Nachweis direkt hinter dem je-
weiligen Zitat.
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genverantwortlich entschliefft, muss dafiir keine ,weiter[e] Begriindung oder Recht-
fertigung® (210) liefern. ,Maf3geblich ist der Wille des Grundrechtstrigers” (ebd.).
Dessen Entschluss sei ,,von Staat und Gesellschaft zu respektieren® (ebd.).

Von dem Fall des an sich selbst handelnden Suizidenten geht das Gericht schliefllich
tiber zur Suizid-Assistenz durch Dritte. Das Recht auf Selbsttotung umfasse auch die
,Freiheit, [...] bei Dritten Hilfe zu suchen und Hilfe, soweit sie angeboten wird, in
Anspruch zu nehmen® (212). Die Garantie des Grundgesetzes, seine Personlichkeit
im Austausch mit Dritten zu entfalten, gelte damit ,auch fiir denjenigen, der erwigt,
sein Leben eigenhindig zu beenden. Gerade er sieht sich vielfach erst durch die fach-
kundige Hilfe kompetenter und bereitwilliger Dritter, insbesondere Arzte, in der Lage,
hieriiber zu entscheiden und gegebenenfalls seinen Suizidentschluss in einer fiir ihn
zumutbaren Weise umzusetzen® (213). Faktisch verhindere der §217 StGB eben
diese Méglichkeit. Er stelle eine unverhiltnismifige Einschrinkung des Personlich-

keitsrechtes dar und sei daher mit dem Grundgesetz unvereinbar und nicht.

Die voluntaristische Verengung

Den Schliisselbegriff des Urteils bildet die Autonomie. Sie wird von den Richterinnen
und Richtern in einer spezifischen Weise verstanden, die kritischen Einwinde heften
sich im Folgenden an diese richterliche Auslegung. Bemerkenswert ist zunichst, wie
sehr Autonomie und Selbstbestimmung ineinanderflieSen. In der hiufig verwendeten
Formel der ,autonomen Selbstbestimmung® (207, 210, 222, 232, 239, 275, 299)
hingt die Autonomie, zum Attribut verkleinert, der Selbstbestimmung nur mehr an,
und es wird nicht klar, was sie der Selbstbestimmung hinzufiigt. Autonomie scheint
lediglich eine dezisionistische Kompetenz zu beschreiben.

Diese Kompetenz wird vom Gericht als ,, Verfiigungsrecht tiber das eigene Leben®
(210) gedeutet. Ich verfiige tiber mein Leben heif3t, ich habe die Entscheidungsgewalt
dariiber, wann und wie ich es beende. In der semantischen Logik eines Besitzverhilt-
nisses kommt dem Leben nur mehr der Wert zu, den ich ihm anordne. Das Leben ist
nicht an sich, sondern nur fiir und durch mich wertvoll. Mein Leben und mein Tod,
die mir gehoren, sind in den Gebrauch meiner Willkiir gestellt.

Alles orientiert sich am , Willen®, den das Gericht so stark partikularisiert, dass sich
seine Bewertung nicht nur ,allgemeine[n] Wertvorstellungen, religiése[n] Gebote[n]*
oder ,gesellschaftliche[n] Leitbilder[n]*, sondern auch ,Uberlegungen objektiver
Verniinftigkeit entzieht“ (210). Er bedarf keiner Rechtfertigung, er steht fiir sich —
absolut, vereinzelt. Der Wille ist hier blofle Willkiir, das schlechthin Selbstische.
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Nietzsches Zarathustra (1883: 90) predigt ihn mit den Worten: ,Meinen Tod lobe ich
euch, den freien Tod, der mir kommt, weil ich will.“

Vom Willen, der den eigenen Tod herbeifiihrt, sagt das Gericht, er konne ,die
Personlichkeit wahren® (209). Dass er die Personlichkeit wahrt, indem er sie zerstort,
darin sehen die Richterinnen und Richter keinen Widerspruch: , Die selbstbestimm-
te Verfiigung tiber das eigene Leben ist vielmehr unmittelbarer Ausdruck der der
Menschenwiirde innewohnenden Idee autonomer Personlichkeitsentfaltung; sie ist,
wenngleich letzter, Ausdruck von Wiirde® (211).

Damit wird der Suizid, so der Vorsitzende des Deutschen Ethikrats Peter Dabrock
(2020), ,geradezu als Besiegelung des allgemeinen Personlichkeitsrechts und damit
der Menschenwiirde ausgelegt. Das verkehrt alles®, so Dabrock weiter, ,,was das Gericht
bislang tiber Menschenwiirde gesagt hat.“ Als Beispiel ist hier etwa das Urteil zum
Luftsicherheitsgesetz (1 BvR 357/05) zu nennen, in dem das Bundesverfassungsgericht
den internen Zusammenhang zwischen dem Grundrecht auf Leben und der Men-

schenwiirde hervorhebt.?

Zum normativen Status der Autonomie

Autonomie ist ein verfassungsmifliges Grundprinzip unseres Zusammenlebens. Was
sic im Fall der Sterbehilfe bedeutet, ist einer 6ffentlichen Auseinandersetzung zuging-
lich und bediirftig. Es spiegelt sich darin, wie wir als Gesellschaft mit Tod und Sterben
umgehen wollen. Die Frage betrifft insofern nicht ein privates, sondern ein intersub-
jektiv geteiltes, durch unterschiedliche religiose und weltanschauliche Traditionen
eingepflegtes und rechtskulturell gewachsenes Selbstverstindnis. Autonomie ist nicht,
was jeder Einzelne personlich darunter versteht.

Anhinger einer privatistischen Deutung, die als Ausdruck von Pluralitit gelobt
wird, konnen sich dagegen leicht einer inhaltlichen Konturierung verschlieflen und
diejenigen, die sich dennoch um eine Merkmalsbeschreibung bemiihen, mit dem
pauschalen Vorwurf {iberziehen, eine Privatmeinung allverbindlich setzen zu wollen
(vgl. Wiesing in diesem Band). Abgesehen davon, dass Pluralitit ohne Einheit, Kon-

2 ,Das menschliche Leben ist die vitale Basis der Menschenwiirde als tragendem Konstitutions-
prinzip und oberstem Verfassungswert. (Rdnr. 119) ,Dem Staat ist es im Hinblick auf dieses Verhilt-
nis von Lebensrecht und Menschenwiirde einerseits untersagt, durch eigene Maffnahmen unter Verstof§
gegen das Verbot der Missachtung der menschlichen Wiirde in das Grundrecht auf Leben einzugreifen.
Andererseits ist er auch gehalten, jedes menschliche Leben zu schiitzen. Diese Schutzpflicht gebietet es
dem Staat und seinen Organen, sich schiitzend und férdernd vor das Leben jedes Einzelnen zu stellen;
(Rdnr. 120) Von dieser allgemeinen Schutzpflicht wird sodann die Schutzpflicht auch im konkreten
Fall der rechtswidrigen An- und Eingriffe von Seiten Dritter abgeleitet.
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kurrenz ohne Konsens schal bleibt, muss man sich fragen, ob eine 6ffentliche Ausei-
nandersetzung unter diesen Umstinden {iberhaupt moglich ist. Ein verfassungsmifii-
ges Grundprinzip ohne verbindliches Element scheint jedenfalls sinnlos.?

Autonomie — aus dem Altgriechischen autds (selbst) und ndmos (Gesetz) — bedeutet
wortlich ,Selbstgesetzgebung®. Sie meint also die Freiheit, sich nach bestimmten
ethischen oder juridischen Gesetzen selbst zu bestimmen. Gesetze stellen verallgemei-
nerte Handlungsgrundsitze dar, sie sind auf einer abstrakteren Ebene als die situative
Entscheidung fiir oder gegen eine Handlung angesiedelt. Als bedingungslose Grund-
ausstattung menschlicher Personalitit liegt sie den einzelnen Handlungen voraus. Thre
Qualitit bemisst sich insbesondere nicht am Erfolg einer Handlung.

Immanuel Kant (1785: 394) fiihrte dies so aus: ,, Wenn gleich durch eine besonde-
re Ungunst des Schicksals, oder durch kirgliche Ausstattung einer stiefmiitterlichen
Natur, es diesem Willen ginzlich an Vermdogen fehlete, seine Absicht durchzusetzen;
wenn bei seiner grof§ten Bestrebung dennoch nichts von ihm ausgerichtet wiirde, und
nur der gute Wille (freilich nicht etwa ein blofler Wunsch, sondern die Aufbietung
aller Mittel, so weit sie in unserer Gewalt sind) iibrig bliebe: so wiirde er wie ein Juwel
doch fiir sich selbst glinzen, als etwas, das seinen vollen Wert in sich selbst hat.“

In diesem Sinn hat auch ein kiinstlich erniihrter Mensch mit Demenz Autonomie.
Denn die Autonomie strahlt weiter als der Korper seinen Gliedern Handlungen ge-
bietet. Sie bleibt der Last, sich durch gewisse Fihigkeiten oder kognitive Merkmale
beweisen zu miissen, prinzipiell entzogen. Dies gilt in gleicher Weise fiir die Wiirde,
die als axiomatische Qualitit des Menschseins von keinen, wie auch immer definierten
Leistungskriterien abhingt, — so wie sich Franz Miintefering (2014) einst ausdriickee:
»Die Wiirde des Menschen hat nichts zu tun damit, ob er sich selbst den Hintern
abputzen kann.”

Das heif$t nicht, dass ein Mensch nicht zum Teil sehr schmerzhafte Einschrinkun-
gen seiner Handlungs- und Kognitionsfahigkeit erleidet. Und erst recht heifSt es nicht,
man solle iiber diese Einschrinkungen hinwegsehen. Im Gegenteil gilt es, unter
~Aufbietung aller Mittel, wie Kant schreibt, die Autonomie lebensweltlich zu férdern.
Sie muss allerdings gerade auch dort verortet werden, wo sie empirisch fehlschligt,
weil dies unserem Selbstverstindnis als verantwortungsfihige Subjekte Rechnung trigt,
denen jederzeit Schutz und Achtung geschuldet wird. So schreibt Heiner Bielefeldt

3 Das heift nicht, dass die normative Verbindlichkeit auf alle vorstellbaren Einzelfille durchschligt, aber
cinen verlisslichen Rahmen bildet. Im Ubrigen nehmen auch die Richterinnen und Richter, wenn sie
gewisse Interpretationen ablehnen, Bestimmungen an der Autonomie vor. Jede Negation ist zugleich
eine Bestimmung.
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(2016: 58): ,,Die Autonomie, diees [...] zu fordern gilt, ist stets zugleich — in wie auch

immer gebrochener, vielleicht nur noch rudimentirer Form — vorauszusetzen.*

Die UnverauBerlichkeit der Autonomie

Autonomie ist unverduflerlich. Man kann sie nicht iibertragen, verkaufen oder in sonst
einer Form auf sie verzichten. Denn das wiirde bedeutet, man verzichte darauf, Person
zu sein. So lautet eine Einschitzung, wie sie klassischer Weise in der Aufklirungsphi-
losophie, etwa bei Jean-Jacques Rousseau (1762: 11) zu finden ist: ,,Auf seine Freiheit
verzichten heif§t auf seine Eigenschaft als Mensch, auf seine Menschenrechte, sogar auf
seine Pflichten verzichten.“ Ein solcher Gebrauch widerstrebe der Freiheit. Auf den
vorliegenden Fall angewandt, bedeutet das: Die unumkehrbare Preisgabe der Autono-
mie im suizidalen Akt kann selber nicht im Sinne der Autonomie gedeutet werden.

Wie dargestellt, bezieht Karlsruhe die entgegengesetzte Position, begreift die Le-
bensbeendigung als authentischen Ausdruck von Autonomie und Menschenwiirde,
und erklirt dazu: , Die Wiirde des Menschen ist [...] nicht Grenze der Selbstbestim-
mung der Person, sondern ihr Grund® (211).

Dabei wird jedoch iibersehen, dass Grund und Grenze kein AusschlieSungsverhilt-
nis bilden, sondern vielmehr zusammengehoren: Die Menschenwiirde bildet die
Grenze der Autonomie, und zwar als deren Grund. Es ist eine Grenze, die der Freiheit
auf ihrem eigenen Boden erwichst. Sie kommt nicht als Einschrinkung von auflen,
sondern markiert eine immanente Grenze der Autonomie.

Die prekare Umsetzung der Autonomie

Die Realisierung von Autonomie ist stets prekir, weil abhingig von Anderen. Die Au-
tonomie ist weit entfernt von der Vorstellung eines solipsistischen Souverins, der sich
selbstbewusst und kraftvoll gegen andere durchsetzt. Mit Jiirgen Habermas (2005: 63f.)
lasst sich die lebensweltliche Seite der Autonomie besser beschreiben als ,eine prekire
Errungenschaft endlicher Existenzen, die nur eingedenk ihrer physischen Versehrbarkeit
und sozialen Angewiesenheit iiberhaupt so etwas wie ,Stirke® erlangen kénnen.

Das Bundesverfassungsgericht erkennt den Beziehungsgehalt der Autonomie
grundsitzlich an: ,Selbstbestimmung ist immer relational verfasst“ (235). Die Suche
und Inanspruchnahme suizidaler Assistenz ,bleibt nicht auf die engste Privatsphire
beschrinkt®, sondern ,wirkt in die Gesellschaft hinein“ (222). Bemerkenswert ist, dass

durch die Betonung des relationalen Aspekts vor allem die ,Missbrauchsgefahren®
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(ebd.), etwa ,die Entstehung sozialer Pressionen® (235) in den Fokus riicken. Die
Richterinnen und Richter bestitigen die Gefahr, die der §217 StGB nach dem Entwurf
von Michael Brand (CDU) und Kerstin Griese (SPD) zu bannen versuchte. Explizit
heift es: Die ,,Gefahrenprognose des Gesetzgebers [hilt] einer verfassungsrechtlichen
Priifung stand* (239).

In der Auslegung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben wird der Aspekt hinge-
gen nur unzureichend zur Geltung gebracht. Die Relationalitit bezicht sich allein auf
die Ausfiihrung des Willens, nimlich die Unterstiitzung durch Dritte. Dass sich der
Wille auch in seiner Konstituierung ins Verhilenis setzt zu den Willen anderer, mit
denen er einen gewissen Ausgleich sucht, kommt nicht zur Sprache.

Dariiber hinaus lisst sich die Rolle der Dritten, deren Assistenz immer freiwillig zu
erfolgen hat, problematisieren: Sie meinen dort solidarisch zu sein, wo sie den Men-
schen entsolidarisieren, nimlich aus der Gesellschaft nehmen. Sterbehilfeorganisati-
onen wie die schweizerische Initiative Exiz tragen dieses Selbstverstindnis im Namen.
Es ist zweifelhaft, ob man mit dem leisen Wink ,,Bitte, da ist der Ausgang“ der Vulne-
rabilitit des Menschen angemessen begegnet. Wenn man sich insbesondere bewusst
macht, wie nah Lebens- und Todeswunsch oft beieinanderliegen, sollte man vorsich-
tiger sein und die Ambivalenz — im Interesse der Autonomie — nicht in jener Weise
einseitig auflosen.

Dass der Suizid heute nicht mehr als ,,Selbstmord* klassifiziert wird, stellt eine in
ihrer Bedeutung kaum zu iiberschitzende Einsicht der Gesellschaft dar, die sich einer
moralischen Anklage von auf8en im Angesicht des unergriindlich Tragischen enthilt.
Ein allgemeines Recht auf Selbsttotung geht allerdings dariiber hinaus, ja verkehrt
diese Einsicht. Mit einer anspruchsvoll gedachten Autonomie, die ihre immanente
Grenze und die Prekaritit ihrer Umsetzung kennt, ist eine solche weitreichende Re-

gelung nicht zu rechtfertigen.
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Urban Wiesing

Selbstbestimmung und Pluralitat
ZUM URTEIL DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS UBER DEN § 217

Als der Prisident des Bundesverfassungsgerichtes, Andreas Vof3kuhle, zu Beginn der
Anhérung zum § 217 StGB im April 2019 sagte, es ginge nicht um eine moralische
oder politische Beurteilung der Selbsttotung, waren Viele zunichst iiberrascht. Vor
allem denen schwante nichts Gutes, die eine ganz bestimmte moralische Vorstellung
zur Sterbehilfe allen Biirgern vorschreiben wollen, ndmlich ihre eigene. Nun sind sie
tiber das Urteil entsprechend moralisch empért. Dabei miisste doch jedem klar sein:
Dem Bundesverfassungsgericht kann es nicht um Moral gehen, sondern nur darum,
ob eine bestimmte Norm staatlichen Handelns, in diesem Fall der § 217, verfassungs-
gemifs ist oder nicht.

Die Entscheidung, dass dem nicht so ist, lisst an Deutlichkeit nichts zu wiinschen
iibrig. Und sie beruht auf einer starken Argumentation. In unserer Gesellschaft exis-
tieren unterschiedliche Vorstellungen von einem guten Leben und einem guten
Sterben. Es gehort nicht zu den Aufgaben des Staates, insbesondere des Gesetzgebers,
diese Vorstellungen zu bewerten. Ein jeder Mensch darf in freier Selbstbestimmung
sein Leben gestalten — und eben auch beenden. Uberdies darf der Staat die Beihilfe
dazu nicht verbieten, denn das erschwert die Umsetzung erheblich. Das aber hat der
§ 217 getan, und deswegen ist er mit dem Grundgesetz unvereinbar und nichtig. Das
oberste deutsche Gericht geht sogar so weit, die Erlaubnis der Beihilfe zum Suizid
nicht nur auf Patienten mit unheilbaren Krankheiten zu begrenzen. Die Erlaubnis gilt
immer.

Trotz des klaren Urteils sollte man genau hinschauen. Der wohl entscheidende Satz
des Gerichts muss mit Bedacht gelesen werden: ,Maf3geblich ist der Wille des Grund-
rechtstrigers, der sich einer Bewertung anhand allgemeiner Wertvorstellungen, religi-
oser Gebote, gesellschaftlicher Leitbilder fiir den Umgang mit Leben und Tod oder
Uberlegungen objektiver Verniinftigkeit entzieht (BVerfG 2020, 210). Man kénnte
bei der Lektiire dieses Satzes meinen, die Entscheidung, das eigene Leben zu beenden,
sei zwangsweise orientierungsfrei, Argumenten unzuginglich, notgedrungen immer
willkiirlich — manche Kritiker sprechen auch schon von ,voluntaristischer Verengung*
(Schendel 2020). Religion, Vernunft, Leitbilder etc. kénnten dazu nichts beitragen.
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Dem ist aber nicht so. Die Aussage des Gerichts kann sich verniinftigerweise nur auf
die Bewertungsbefugnis des Staates gegeniiber Entscheidungen seiner Biirger beziehen.
Fiir den Staat entzieht sich der Wille des Biirgers anhand der genannten Kriterien
einer Bewertung — nicht jedoch fiir die Menschen selbst oder deren Werte- oder
Glaubensgemeinschaft.

Selbstverstindlich werden die Menschen bei ihren Uberlegungen zu sterben ,allge-
meine Wertvorstellungen, religiose Gebote, gesellschaftliche Leitbilder fiir den Umgang
mit Leben und Tod oder Uberlegungen objektiver Verniinftigkeit* heranziehen und
sicher auch noch weitere Erwigungen. Eine Entscheidung, aus dem Leben zu treten,
ist den genannten Orientierungen im héochsten Mafle zuginglich. Wie kénnte es
anders sein? Nur erwigen die Biirger das Thema ganz unterschiedlich und ihre Ent-
scheidungen fallen ebenso unterschiedlich aus. Das Bundesverfassungsgericht hat nur
festgestellt, dass der Staat bestimmte Uberlegungen inhaltlich nicht priferieren darf,
andere gar verbieten. Allein darum geht es in dem Urteil. Inhaltliche Uberlegungen
zum Sterben haben insofern fiir den Einzelnen nichts an Bedeutung verloren.

Wiirde und Autonomie

Das gilt auch fiir ganz bestimmte Interpretationen der Menschenwiirde und der Au-
tonomie. Die Diskussion um diese beiden Begriffe darf auf eine lange Geschichte
zuriickschauen und fiille Bibliotheken. Auch wenn sie von Grundgesetz an hochster
Stelle verankert sind und in der Moralphilosophie eine bedeutende Rolle spielen, so
ist auch nach umfangreichster Diskussion nicht klar, was Menschenwiirde und Auto-
nomie fiir die Selbsttétung und die Beihilfe dazu bedeuten. Man kann in dieser Frage
offenbar zu ganz unterschiedlichen Ergebnissen kommen.

Das Bundesverfassungsgericht hat nun fiir staatliche Interventionen die Interpre-
tation der Menschenwiirde ausgeschlossen, die sich als die restriktivste in Bezug auf
die Selbsttdtung erweist: nimlich, dass die Autonomie des Menschen eben nicht die
Bedingung der Méglichkeit von Wiirde zerstdren diirfe, das Leben. Zwar sei das Leben
,die vitale Basis der Menschenwiirde®, daraus kénne jedoch nicht gefolgert werden,
»dass eine auf einen freien Willen zuriickgehende Selbsttotung der in Art. 1 Abs. 1
GG garantierten Menschenwiirde widerspriche. [...] Die Wiirde des Menschen ist
folglich nicht Grenze der Selbstbestimmung der Person, sondern ihr Grund: Der
Mensch bleibt nur dann als selbstverantwortliche Personlichkeit, als Subjekt anerkannt,
sein Wert- und Achtungsanspruch nur dann gewahrt, wenn er tiber seine Existenz
nach eigenen, selbstgesetzten Maf$stiben bestimmen kann® (211).
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Wenn ein Mensch die Autonomie ,,nach eigenen, selbstgesetzten Mafistaben anders
interpretiert, nimlich in dem Sinne, dass daraus kein Recht auf Suizid abgeleitet
werden kann, dann ist das unbenommen und schiitzenswert. Wer in einer Glaubens-
gemeinschaft ein ganz bestimmytes, inhaltlich substanzielles Menschenbild und Auto-
nomieverstindnis leben will, darf das weiterhin. Er darf aber auch zu einem anderen
Ergebnis kommen. Nur, und darin liegt das grofle Verdienst des Urteils, diese Inter-
pretation ist nicht allen anderen als verbindlich vorzuschreiben. Niemand wird durch
das Urteil in seiner Lebensfithrung begrenzt, sondern nur in dem Bestreben, seinen
missionarischen Ambitionen Gesetzesrang zu geben.

Das BVerG hat fiir staatliche Regulationen eine ganz bestimmte, sehr enge Interpre-
tation der Autonomie und Wiirde ausgeschlossen, mehr nicht. Dariiber sollte man sich
nicht empéren, denn warum sollte in einer pluralen Gesellschaft gerade die restriktivste
aller Interpretationen zum Suizid von Staats wegen allen Biirgern vorgeschrieben werden.

Doch das scheint nicht allen verstindlich. Wer die Autonomie nicht in ganz be-
stimmter Weise interpretiert, nimlich in der restriktivsten in Bezug auf den Suizid,
wird sofort zu einem Wesen mit minderer Argumentationsqualitit: Allen Menschen,
die fiir sich in bestimmten Situationen Beihilfe zum Suizid nicht ausschliefen, mangelt
es an ,anspruchsvoll gedachte[r] Autonomie® (Schendel 2020). Sind alle Menschen
fehlgeleitet gewesen, die in den letzten Jahrzehnten Suizidbeihilfe erwogen oder in
Anspruch genommen haben? Sind 70 % bis 80 % der Bevélkerung, von den Bundes-
verfassungsrichtern ganz zu schweigen, einer fatalen Anspruchslosigkeit erlegen? Was
unterstellt man mit den Worten, dass sich jemand ,entsolidarisiere” (Schendel 2020),
der wohliiberlegt sein Leben mithilfe eines Anderen beenden will, vielleicht sogar
seine Angehdérigen in die Planung einbezieht? Zum Gliick: Diese Haltung darf man
vertreten, aber nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts sind ihr die Anspriiche

auf Allgemeinverbindlichkeit genommen.

Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit

Das einzige, was das Gericht an staatlichen Einengungen fiir grundgesetzkonform
erachtet, ist die Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit zu tiberpriifen. Insofern erstrecke
sich die staatliche Kontrolle nicht auf die Inhalte der Entscheidung, sondern auf deren
Form: ernsthaft und dauerhaft. Das Gegenteil muss ausgeschlossen sein, also eine
akute psychische Storung (241), eine vorriibergehende Lebenskrise (244) sowie ein
kurzfristig gefasster Suizidwunsch (244). Der Entschluss muss realititsbezogen (246)
sowie am eigenen Selbstbild (247) orientiert sein. Uberdies darf der Staat Anforde-
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rungen an die Anbieter der Beihilfe festlegen und iiberpriifen, dass keine unzulissige
Einflussnahme oder Druck von Dritten vorliegt (243).

Auch entbindet die Selbstbestimmung der Biirger den Staat nicht von der Suizid-
privention. Denn die allermeisten Suizidversuche sind eben nicht freiverantwortlich,
sondern affektiv iiberlagerte Entscheidungen, die zu grofen Teilen nachher bereut
werden. Dagegen muss der Staat Regulationen vornehmen: ,,Die Anerkennung des
Rechts auf selbstbestimmtes Sterben versagt dem Gesetzgeber niche, allgemeine Sui-
zidprivention zu betreiben und insbesondere krankheitsbedingten Selbsttétungswiin-
schen durch den Ausbau und die Stirkung palliativmedizinischer Behandlungsange-
bote entgegenzuwirken. (276) Insofern kann gar nicht davon die Rede sein, dass der
Lebensschutz im Urteil ,,nichts“ wiege (Dabrock 2020). Auch ist das Verfassungsgericht
keinem individualistischen Missverstindnis von der menschlichen Existenz erlegen.
Im Gegenteil, es betont ausdriicklich deren Relationalitit: ,Selbstbestimmung ist
immer relational verfasst“ (235).

Der Prisident des Bundesverfassungsgerichtes, Andreas Voffkuhle, machte den
Kern der Entscheidung noch einmal deutlich: Man darf fiir das Leben werben, zum
Leben ermuntern, mit dem Menschen sprechen, der sterben will, ihn auf anderen
Optionen hinweisen. , Wir mogen seinen Entschluss bedauern, wir diirfen alles ver-
suchen, ihn umzustimmen, wir miissen seine freie Entscheidung aber in letzter Kon-
sequenz akzeptieren” (Zeit-Online 2020).

Die christlichen Kirchen

Das Urteil basiert auf Akzeptanz von Pluralitit. Aber genau damit tun sich Menschen
und Institutionen schwer, die ein ganz bestimmtes Bild vom guten Leben (und Sterben)
vor Augen haben, das ihrer Auffassung nach so bedeutend ist, dass es anderen vorge-
schrieben werden muss. Das Urteil ist fiir diejenigen schwer akzeptabel, die Pluralitit
nicht akzeptieren kénnen. Einmal mehr leiden sie unter der unertriglichen Leichtig-
keit der Freiheit.

Deas gilt insbesondere fiir die Institutionen mit expliziten Vorstellungen vom Ster-
ben, die mit ihrem fortwihrenden Machtverlust hadern: die christlichen Kirchen. Das
Urteil verweist sie, die sich massiv fiir den § 217 eingesetzt hatten, insofern in ihre
Schranken, als ihren Vorstellungen von einem guten Leben und Sterben in der Ge-
setzgebung kein Privileg zukommt. Das sollte fiir sie akzeptabel sein, konnen sie doch
weiterhin fiir ihre Mitglieder eine klare inhaltliche Position vertreten, aber eben nicht
allen Biirgern vorschreiben. Doch die Kirchen haben umgehend entschiedene Ableh-
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nung des Urteils verkiindet. Einmal mehr stellen sie unter Bewels, dass sie die Verfasst-
heit einer pluralen Gesellschaft immer noch nicht verstanden haben.

Die argumentative Verzweiflung der Gegner duflert sich auch darin, dass man dem
Gericht notorisch unterstellt, was es explizit abgelehnt hat. Es stimmt einfach nicht,
dass das Verfassungsgericht ein Anspruchsrecht auf Verwirklichung der Beihilfe fest-
gelegt hitte (so u.a. Schendel 2020). Der Staat darf die Beihilfe nicht verbieten. Ein
Anspruch darauf hat niemand, denn niemand kann zur Beihilfe gezwungen werden.
Es bedarf immer noch der freien Entscheidung eines anderen, der Anfrage nach Bei-
hilfe zu folgen. Es stimmt einfach nicht, dass das Gericht einem Druck zum Suizid
nichts mehr entgegensetzt (so u.a. Dabrock 2020), denn es legt als Voraussetzung fiir
die Selbstbestimmung fest, ,dass der Betroffene keinen unzulissigen Einflussnahmen
oder Druck ausgesetzt ist“ (243). Es stimmt einfach nicht, dass nun auch der 18-Jih-
rige mit Liebeskummer und beruflichen Sorgen ein Recht auf Beihilfe zum Suizid
hitte (so Dabrock 2020), denn laut Gericht ist sicherzustellen, dass der Entschluss
zum Suizid ,nicht etwa auf einer voriibergechenden Lebenskrise beruht (244). Es
stimmt einfach nicht, dass das Gericht in eklatantem Widerspruch zu vorherigen
Entscheidungen geurteilt hitte (so u. a. Schendel 2020): Der Vergleich mit dem Urteil
zum Luftsicherheitsgesetz von 2006 ist irrefithrend, denn hier ging es dem Gericht
darum, das Leben ,,vor rechtswidrigen An- und Eingriffen von Seiten Dritter zu be-
wahren“ (BVerfG 2006, 120) Dies ist beim Suizid und der Beihilfe dazu aber nicht
der Fall. Warum unterstellt man dem Gericht eigentlich fortwihrend Unzutreffendes?

Was nun?

Es besteht kein Zweifel: Das Thema ist heikel, voreilige Suizide sind wohlbekannt und
miissen vermieden werden. Beihilfe zum Suizid ist prekir und missbrauchsgefihrdet.
Insbesondere Beihilfe zum Suizid bei Menschen, die nur lebensmiide sind, bediirfte
strengster Vorgaben. Zudem entwickeln kommerzielle Institutionen ihr Eigeninter-
esse und das kann in Fragen der Sterbehilfe nichts Gutes bedeuten. Das Alles ist weder
neu noch iiberraschend. Will man die Situation nicht ungeregelt lassen, dann muss
der Staat prozedurale Vorsichtsmaf§nahmen gesetzlich vorschreiben. Dies —so hat das
Bundesverfassungsgericht betont — stehe durchaus im Einklang mit dem Grundgesetz.
Der Gesetzgeber konnte iiberdies die Arztekammern beauftragen, ihren Mitgliedern
ein umsichtiges Prozedere vorzuschreiben. Nur haben die sich bisher behartlich ge-
weigert, das Problem in konstruktiver Weise anzugehen. Gleichwohl: Kluge Regelun-

gen und legislatorische Detailarbeit sind geboten.
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Dabei muss man nicht alles neu erfinden. Es gibt Vorschlige sowie Gesetze in an-
deren Landern, wie man die Ernsthaftigkeit und Dauerhaftigkeit eines Sterbewunsches
tiberpriifen und das Verfahren in transparente, wohliiberlegte Bahnen lenken kann.
Zudem wiire nun auch eine gute Gelegenheit, die weiteren Entwicklungen umfassend
zu dokumentieren und wissenschaftlich zu begleiten. Denn schliefSlich wollen wir in
einer offenen Gesellschaft wissen, was an Sterbehilfe geschieht, und Regelungen ge-
gebenenfalls korrigieren.
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Making Prevention A Reality

INTERVIEW WITH PABLO DE GREIFF, FORMER UN SPECIAL
RAPPORTEUR ON THE PROMOTION OF TRUTH, JUSTICE,
REPARATION AND GUARANTEES OF NON-RECURRENCE

The interview of 7 may 2020 was conducted especially for the zfimr with Pablo de
Greiff who is one of the leading scholars and experts in the field of transitional justice.
De Greiff served as the first UN Special Rapporteur on the promotion of truth, justice,
reparation, and guarantees of non-recurrence from 2012 to 2018. He is currently
Senior Fellow and Director of the Transitional Justice Program at the Center for Hu-
man Rights and Global Justice of the School of Law at New York University (NYU).
Prior to joining NYU, he was the Director of Research at the International Center for
Transitional Justice from 2001 to 2014. He published widely and extensively in the
area of transitional justice, human rights and the rule of law, including ground-break-
ing work on the topic of reparations. His intellectual and academic origins are rooted
in philosophy.

The conversation that follows addresses the conceptual and practical linkages be-
tween transitional justice and prevention, which is currently at the heart of discussions
at the UN and elsewhere. De Greiff has focused his research and practical work in
recent years around this topic. In 2015, he started a process to articulate a ‘framework
approach’ to prevention, sketched in several de Greiff’s reports as UN Special Rappor-
teur to the Human Rights Council and to the General Assembly. Such an approach,
according to de Greiff, is intended to give content to the emergent consensus on the
need to ‘broaden and up-stream prevention work,” and will help clarify the role of
human rights in a broad prevention agenda.

THOMAS: Dear Pablo, many thanks for taking the time to talk with us today. My first
Jew questions relate to conceptual issues. You have been intensively thinking in the last years
about questions of prevention, Transitional Justice (T]) and peace building. Could you
guide us a little bit through the key pillars of your ideas and thinking?
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PABLO: Yes, first there is a way in which the question can be translated into a
question about the connection between the past, the present and the future. We use
TJ, development, prevention, as terms that have a temporal index, in fact, and there-
fore, I would first approximate the question that you are posing from a temporal
perspective. I don't know whether that sounds too philosophical but in fact, this is
where I came from. I started working in T] as a particular instantiation of a philosoph-
ical problem that I addressed in my PhD dissertation 35 years ago which was precise-
ly on the relationship between temporality on the one hand, and ethical and political
decision-making on the other. Part of the argument that I wanted to lay out then was
that there is a sense in which moral and political thinking can only take place in a
broad temporal horizon, that if human beings succeeded in living only in the present
instance, there would be no occasion whatsoever for moral and political deliberation.
Morality and politics require a broad temporal horizon and become relevant only when
you have a broad temporal horizon, which is in a certain sense why both morality and
politics are essentially human phenomena, because only humans as far as we know can
articulate precisely differences between past, present and future.

In the end, however, I think that there is also a sort of anthropological dimension
to this. The relevance of the past has a lot to do with our ability to learn and, put in
starker terms, with the inevitability of learning. We cannot but learn from certain
experiences, and the sort of experiences that we deal with in TT are precisely the sorts
from which it is inevitable that we would learn. You will remember, Thomas, that in
our visits to Burundi for example, we learned that, without exception, the leaders of
the ruling party, the CNDD (French: Conseil National Pour la Défense de la
Démocratie) were people whose parents had been killed in the country in previous
rounds of conflict. And understanding this is very important for understanding the
nature of politics in a country like Burundi. In a different context, when I was dealing
with the problem philosophically, but already in the domain of transitional Justice, I
wrote a paper in which I argued on the relationship between the three different di-
mensions of time, and particularly about the past, that there are certain things that we
cannot reasonably expect our fellow citizens to forget. And atrocities are of course what
I had in mind. We cannot expect the leaders of the CNDD to forget that their parents
had perished in previous rounds of conflict. We cannot avoid learning certain things,
traumatically in some cases, but that is also a form of learning. Connecting the present
and the past is unavoidable. We have no choice because we cannot simply forget. And
the memories that we carry with us play a big role in, for example, our perceptions of
risk and of opportunity. That means that they also shape the future, to a large extent.
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So if all of this is unavoidable, then the question is: what is the most constructive
way of dealing with all these legacies that we cannot unlearn? This is why for me T]
becomes an important instrument. Not primarily because it addresses the past or it
solves a debrt, although it may very well be that we needed to do these things, T] be-
comes important precisely as a way of avoiding the repetition of these problems in the
future and as a way of allowing us to live along with the memories and live along with
one another, in the most respectful and decent way possible under the circumstances.
So conceptually speaking, this is at the root of my thinking about the topic of preven-
tion and about its connection with TJ. It has a lot to do with the fact that there is
never a tabula rasa, a zero-starting point. The idea that we could just start all over again
would do immense violence, precisely to our ability to remember and furthermore to
the inevitability of remembering. So again, the question is: if we cannot get to a zero
starting-point then what is the best way of dealing with these complicated and inevi-
table issues.

The tools that we have found help to construct a richer future, and by rich I dont
mean just materially, but a more complex, satisfactory, future and the tools that we
have found help us prevent the recurrence of atrocity. In the end, I think that transi-
tional justice, prevention, and peacebuilding are very closely related because the three
horizons of temporality are themselves inseparable.

THOMAS: Martha Minow, in her book , Between Vengeance and Forgiveness“ seems
to be highly critical about the question of deterrence, prevention or guarantees of non-re-
currence, where she says in her book that no one knows how to deter genocide or mass violence.
Some critics also say that the term guarantees of non-recurrence lends itself to overly tech-
nical blueprint models that miss an understanding of the complexity of societies that have
Jaced a violent past. What would you say to these critics?

PABLO: I think that I would say both that this is right as far as it goes, but that
again, there is a certain urgency and inevitability about trying to do our best to prevent
it. It is true, as Minow says, that there is no foolproof way of avoiding atrocities of all
sorts. And it is also true that the term guarantees of non-recurrence, and more genet-
ally that work in this area has taken a technocratic turn. Actually, part of it has to do
with processes of learning and functional differentiation, specialization, which have
actually increased the potential of these fields. But also, I think, it has to be acknowl-
edged, I have never thought that you could achieve sustainable social change as if it
were simply a matter of clever institutional engineering. Max Weber and Talcott
Parsons without a doubt would have said that sustainable social change requires work
at the level of institutions, but also at the level of culture and of personal dispositions.
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I want to acknowledge this old sociological argument. But beyond recognizing the old
origin of the argument, I think that it is useful to think about the challenge in this
way, not because it will produce a foolproof program. I don’t think that there is such
a thing, and in that respect, I think that Minow’s point has something right about it.
But the fact that there are certain things that are difficult, doesn’t mean that we should
not try. We certainly do not have the same attitude with respect to other challenges
that we have faced historically. Eliminating slavery was difficult. Some people thought
that it was impossible, and certainly in this country (US), it was impossible without a
war, but we managed that. Eliminating different types of illnesses has been difficult
and some people have thought that to be ultimately impossible. But that has not led
us to abandon the effort. So yes, I think that they are both correct and at the same
time, they overstate the point. Ifa similar attitude had been taken with respect to most
of the challenges that faced human beings historically, we would still be in caves.

THOMAS: You touched on the question of empirical data. In your work, you emphasize
a lot the importance of integrating empirical research and data, especially when it comes to
the question of prevention. How can you measure prevention from an empirical point of
view?

PABLO: This is an interesting question and I have always been puzzled by the fact
that it is precisely in this area in which arguments about uncertainty have gotten the
most mileage. All policy decisions are decisions that are made in contexts that are af-
fected by different types of uncertainty, either because conditions are not constant,
they are variable, or because the processes that are applied are themselves of the sort
that cannot guarantee uniform results either across time or across cases. But there is
no large-scale area of policy-making which is not affected by some degree of uncer-
tainty or another, and yet, we of course do not stop making policy with respect to those
areas. | have always been puzzled about the fact that the counterfactual nature of
prevention work, as most people call it, is one that seems to be a sort of paralyzing
trump card. So yes, of course, it is difficult to prove a negative. But that doesn’t imply
that it is impossible by all means. There is, for example, a lot of narrative work that
can be gathered in order to say that a conflict was going in a particular direction,
until a certain intervention took place, and those that were in a position to make de-
cisions that could have continued the conflict, acknowledge that the intervention made
adifference and that it changed the course of the subsequent interactions and a conflict
was avoided. That sort of narrative account is of course just as credible and as reliable
as it would be with respect to a positive occurrence, not to the one that failed to take
place. We construct narratives on the basis of reasonable accounts to explain and to
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understand both how things happened and how things did not happen, and I don’t
think that there is an essential epistemological difference between those two types of
accounts. Yes, it may be difficult to quantify preventive effects. But problems of quan-
tification are not particular to the domain of prevention. There are problems of quan-
tification in a huge number of areas of policy-making and we do not stop making
policy for those reasons. My sense is that the great deficit in the area of prevention is
not an epistemic deficit. One can design all sorts of methods of validating preventive
interventions.

So, let me give you an example. And again, all of them will be imprecise, but im-
precise in exactly the same way in which other policy interventions are. I don’t think
that there is anything absurd about, for instance, either comparing the rate at which
police forces commit abuses before and after the adoption of a particular strategy, for
instance a place-based or community-based approach to policing and measuring what
happens over time, before and after the adoption of such a policy, in the very same
city; or that it is absurd to take two demographically and culturally and economically
similar cities, let’s take two cities of roughly the same size in the same country, more
or less under the same economic pressures, with the same cultural background, one of
which adopts the policy, and the other doesn’t, and observing the effects. And if you
find that in one case there has been a significant reduction in the rate of abuses com-
mitted by the forces, I don’t see why that should not be taken as empirical validation
of the fact that the policy has made a difference.

Obviously, that’s a rough for example, and one would have to try to control for all
sorts of variables, but the point is that there is nothing different about doing this than
trying to assess in advance the effect of different policy interventions. My sense is that
this is much more of an excuse than a real constraint. That in fact, we know a lot about
prevention, but that the deficit comes from entirely different sources, some of them
political, some of them having to do with the fact that the discussions about prevention
at the international level focus on the wrong elements. They concentrate a lot on the
role of the international community, which is not surprising given the context in which
the discussions take place, but that predisposes the direction of the conversation into
topics like for example, diplomatic good offices and things like that, which operate at
an entirely different level than the one on the ground, the nuts and bolts policies, which
actually prevent the commission of abuses and violations on an everyday basis.

The other reason why I think that there is such a deficit of results in this field has a
lot to do with the fact that despite the rhetorical consensus that prevention needs a

very broad framework --in UN lingo to ‘upstream’ and to ‘broaden’ the prevention
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agenda-- in fact, in terms of technical advice and service delivery, we do not do that.
At the international level, we continue to concentrate on trying to get a certain type
of coherence between early warning and early action, but early warning is still conceived
as something that takes place in the domain of crises, which means that whatever
triggers an early-warning system is something that suggests that we have as a matter
of fact failed in ‘upstreaming’ and broadening the prevention work.

THOMAS: Pablo, could you say here something, one sentence maybe or one comment
on the issue of sovereignty? That would be interesting since, as you say, thats often mentioned
as an obstacle not to do something.

PABLO: This sort of focus on crises and on the role of the international communi-
ty in prevention, which again from my standpoint deflects attention from the real in-
struments of prevention that operate at the ground level, also has the pernicious effect
of making people think that prevention work is work that threatens national sovereign-
ty. The reality is that the overwhelming majority of prevention work, particularly if one
takes seriously its broad and upstream nature, is work that takes place at the local and
the national level, under national initiative, even when receiving international techni-
cal assistance and financial support. They are much more nuts and bolts and ground
level initiatives like, I mentioned already, policing strategies or for example the civilian
oversight mechanisms over Security Forces, or making judicial systems more effective;
these are the sorts of things that are always solidly under the control of national gov-
ernments, so there is a very high price that is paid for the exclusive focus on crisis
prevention. It not only fails to work, it also generates the apprehension, that this is
necessarily an anti-sovereignty strategy and I think that this is terrible.

In the work that I did recently as part of the Experts Group on Prevention for the
Human Rights Council, the interventions by member states in the seminars that we
had to organize in accordance with the Resolution, were overwhelmingly interventions
that made this point, that prevention was a backdoor to R2P, meaning that prevention
was a backdoor for an erosion of national sovereignty. I was eager to ask the participants
to please tell me how that is the case when, for example, a very basic preventive tool is
an improvement in legal identity, of which for example India has one of the most
ambitious legal identity programs right now, numerically and in terms of its complex-
ity, how that program constitutes a threat to India’s national sovereignty. It is something
that the Indians themselves have chosen, have designed, have run, have adopted because
they think it solves problems in their own population and this is the sort of thing that
ultimately makes a difference between effective prevention and not. I think that this

is a very important point.
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THOMAS: Let us move from theory to practice. In your work as a UN Special Rap-
porteur on the promotion of truth, justice and guarantees of non-recurrence, you developed
concrete ideas for a framework approach to prevention. Could you explain a little bir the
main feature of this project, this idea?

PABLO: Yes, the project spins around a set of ideas which in themselves are quite
simple. The project in many ways starts from the conviction, backed by evidence, of
the fact that we, as a matter of fact, have accumulated a great deal of knowledge and
expertise about how to prevent different types of violations and abuses. Because of the
connection between those two and conflict, I believe that we have also accumulated a
great deal of knowledge and expertise in the prevention of conflicts. I concentrate on
the prevention of human rights violations and abuses, but I think that there’s a lot that
would be similar for conflict.

Secondly, I already mentioned as a consequence that the great deficit in terms of
resources does not stem from the dearth of knowledge and expertise, but for factors
that have to be looked for elsewhere. Some of the relevant factors have to do with the
following: 1. that the knowledge and expertise that we have is extraordinarily disag-
gregated or ‘siloised’, to use another typical UN term. This is the case not just within
the United Nations, but overall, so just to illustrate if one did a subject search on the
prevention of human rights violations, one would never get to some of the policy
initiatives that I happen to think have been most effective in preventing those violations.
Instead, what one would obtain, if one did a subject search, is references to lots of
reports having to do with the preventive impact of diplomatic efforts, of peacekeeping
operations, again, the sorts of things that relate to the role of the international com-
munity. At the national level, however, there is a lot that can be done.

There is another idea around which the project is organized. It has to do with some-
thing that we also touched upon before and that is that sustainable social change doesn’t
happen simply in virtue of clever institutional reforms, clever institutional engineering,
but that sustainable change also requires changes in culture, changes in personal dis-
positions, and also changes in the material conditions in which people live, because the
relationship between institutional effectiveness, the opportunity to exercise cultural
and personal dispositions in favor, for example, of tolerance and solidarity are not in-
different at all to material conditions. There is an economic dimension to this as well.

So, on the basis of these relatively simple and well-known ideas, what I have proposed
is that prevention work should be organized around a framework that would include
eventually all the interventions that we have found are useful in the avoidance of human

rights violations and abuses and that by all I mean not just institutional reforms, but
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also changes in the economic infrastructure of a country, in the cultural tendencies
that are dominant and in some personal dispositions that we know are conducive, or
more conducive to phenomena like exclusion, marginalization and lack of respect and
humiliation of different types of groups and individuals.

And I am starting the project to reflect these ideas, organizing it around five differ-
ent pillars or work streams, one of which has to do with legal issues, the legal infrastruc-
ture of a country, which obviously plays a very important role in determining whether
the people and particularly state officials are likely to be rights-compliant or not.

A second stream that has to do with issues of security, because this is of course an
essential dimension of human rights compliance in at least two senses, that we know
that situations in which massive human rights abuses have taken place or situations in
which conflict has already taken place make it much more likely that those violations
will recur. But secondly, this is an essential dimension of prevention, because we know
that Security Forces themselves, allegedly having a monopoly over the means of vio-
lence, have a great potential to commit abuses, which is in fact what we have observed
repeatedly. And therefore, the question becomes how to effectively guard the guardians,
how to effectively create mechanisms of oversight that help us prevent those outcomes.

A third work stream has to do with the issues having to do with economic devel-
opment, economic opportunities, and a corrosive phenomenon such as corruption.

A fourth element has to do with the contribution that civil society can make to
prevention, and here I want to say that again this is something about which we pay a
lot of lip service to, but at the very same time confine the preventive role of civil soci-
ety to very narrow roles, like monitoring, reporting and advocacy. Whereas I think
that a robust and tightly knit civil society is itself a preventive mechanism. We know
for sure and with certainty that one of the aims of the exercise of terror by authorities
is to disaggregate civil society, on the correct assumption that a disaggregated civil
society is easier to dominate than one that is very tightly knit, so by the same token, I
think that what we need to capture and to understand better is how to strengthen a
civil society so that it’s very existence, independently of the particular functional roles
that it can additionally take on, in terms of monitoring, reporting and advocacy and
all the rest, how to understand better how a strong civil society can in itself have a
preventive effect.

And finally, a fifth work stream in which I am trying to be true to the idea that
sustainable social change is not simply a question of institutional reform, but that also
has important cultural and individual dimensions. I would like to illustrate here very

simply, at the individual level for instance, there is no condition that is least conducive
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for people to try to exercise their rights than being in the grips of deep trauma caused
by previous rounds of violence. And this is something that we can see in every context
in which mass violations have taken place, that in fact, it leaves in its wake people that
are in a very inauspicious condition to go out and do what it takes to claim a right,
particularly against the authorities that were responsible for their violation in the first
place. When I talk about this, for example, I think a lot about Sri Lankan widows, the
tens of thousands of Sri Lankan widows that are still, because they have not received
psycho-social support, in the grips of trauma, and therefore to expect them to be very
active, forcefully claiming their rights, is something that, in a certain sense, is unrea-
sonable. It happens, but it happens only in the exceptional case and requiring a degree
of heroism and strength that citizens should not be expected to have as a condition for
the exercise of their rights. At the cultural level, also to illustrate the point, we know
that there are dispositions that are much more open to tolerance of difference than
others, that there are cultural dispositions that are much more liable to result in the
expression of solidarity than others. And again, part of the question is just how to
harness the social mechanisms that lead to cultural changes and individual changes in
a way that makes it more likely that people will have a strong sense of solidarity, that
people will have the psychological strength to assume the role of rights-holders, not
only passively but actively as well. I think that this is an integral part or should be an
integral part of prevention work.

So this would be the beginning of a framework that would contain many different
elements. Some of which would be easily actionable things that can be adopted in the
short run, that do not incur great expenses, that would not require for example com-
plicated institutional reforms or complicated institutional coordination, but also some
topics that would need all these things: large investments, great competencies, a lot of
technical expertise, deep institutional reforms and a lot of institutional coordination.
There is a range of alternatives, so that we come to understand that there is always
something that we could be doing in order to try to diminish the possibility of viola-
tions taking place and of conflict starting

THOMAS: Can you tell us about concrete outputs or key timelines? Can you say may-
be a few things about how to link your idea up with ongoing processes around prevention
at the UN and elsewhere?

PABLO: So I think that in many ways the timing of the project is very favorable,
that for different reasons some of them having to do with internal UN processes that
include, not only the large scale processes, like for example the sustainable development
agenda, more particularly in the case of this project very closely associated with sever-
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al of the particular development goals, including 16 and 8 and 10, but beyond that
there are more sort of meso-level processes relating to the internal reform efforts at the
UN, the reconstitution of country teams, new roles for Resident Coordinators, the
re-organization of Political Affairs and Peacekeeping under the same roof. So there’s a
lot that is going on including the review of the peacebuilding architecture, which is
taking place during this year.

There are a lot of voices in the system that call for greater clarity about what the
system means by prevention. One should remember that the Secretary General an-
nounced when he assumed the office that this was not only a point in his agenda but
his Agenda. That this is what he wanted to work on. And the fact is that time is pass-
ing and I think that there is urgency to give concrete content to that very positive
offer. So again, I think that the moment is right. At an entirely different level of
magnitude, and something that we will not have time to cover in this conversation,
the fact that we are having this conversation in the face of a pandemic, one with respect
to which part of the difficulty has been the demonstrable lack of preventive prepared-
ness in different countries, including very afluent ones, I think makes discussions
about prevention today more urgent than they would have been otherwise. The project
connects with developments at many different levels and therefore I am optimistic that
this time we will have a chance to get something done.

With respect to structures and timelines, I think what I am proposing is only the
beginning of what a complete prevention framework would look like. T have conceived
this as a two-year project during which I estimate that between ten and twenty elements
of the broad preventive framework, divided in the five categories that we mentioned
before, would be articulated. What we will look at in the first year is a set of policy
alternatives in these five categories: legal and constitutional domains, security sector,
economic development and economic opportunities generally, civil society and indi-
vidual and cultural dispositions. The second year will change the focus slightly, inte-
grating for example, environmental and health and sanitation issues. At the end of the
two years the framework will contain ten to twenty elements of policy alternatives
concerning those topics and by that I mean that it would include recommendations
about the adoption of certain measures in those domains that can be empirically
demonstrated to have had results in the past. And furthermore, because part of the
point of the project is to break down silos of knowledge and expertise, what the frame-
work will contain is not just an account of items in these different categories, but most
importantly the relationship between them. So in other words, this is a project that

seeks to overcome different types of reductionism that have afflicted the discussions
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about prevention, which I insist did not come about for arbitrary reasons. They came
about partly for reasons having to do with specialization. But the time now is ripe for
re-establishing connections between different areas of expertise, none of which can do
the whole preventive job on its own. All of which however are necessary for a comprehen-
sive preventive policy to take hold.

THOMAS: Let me ask you a about the application of the framework to different contexts.
Would you say that this framework would equally be applicable or useful for South Sudan
and Germany?

PABLO: Ideally it would be, of course. The specific challenges would take a differ-
ent shape. It would be possible that for example, in the domain of constitutional ar-
chitecture, South Sudan has problems that have much more to do with the establish-
ment of the institution. Whereas Germany’s distinguished Constitutional Court would
face an entirely different set of challenges. But right now, I think that we are at a his-
torical moment in which no one can afford to be complacent. The United States, which
prides itself on its constitutional tradition, in my view has a lot to worry about because
of the partisan interpretation that people are likely to give to constitutional decisions
by the Supreme Court, given the way in which the process of electing justices has
taken place, the litmus tests that are placed on their selection, and the general hollow-
ing out of legal and other institutions in this country. So I would say that these five
different work streams capture something that is absolutely essential for the prevention
of conflict in all countries, that the specific challenges that the countries face will be
different across time and that even a challenge in the same area may take a slightly
different shape. Therefore, I am not pretending for example to construct a prevention
blueprint. I don’t think that that makes any sense. But I do intend with the project to
capture some elements that have been shown to be essential in the avoidance of human
rights violations and abuses and that all countries have something to worry about
around them. Leaving the institutional dimension aside, I again think that there is no
country right now that should be complacent with respect to the state of its culture,
regarding tolerance and acceptance of others. If we were in a better shape, we would
not have thousands of people drowning in the Mediterranean; we would not have
within countries the types of inequalities that lead to some people being deprived of
absolutely basic services, while in the very same country there are people who rank
amongst the top billionaires in the world. T actually think that there’s something
pretty universal about the framework.

THOMAS: Move now to the end of our conversation, you know thar Germany adopt-
ed a new strategy on T last year and discussions are taking place on how to implement it.
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1 was wondering if you would like to say something about how your ideas around T] and
prevention can assist in the implementation of the new German strategy.

PABLO: I think that the challenge with respect to T always is how to make it a
reality and how to make it a reality for people, not just as a series of flashy events that
gather a great deal of press interest, but that in the end do not change too many lives
on the ground. And as many other fields, I think that T] is affected as it is profession-
alized by a certain type of rigidity and a tendency to simplify by the adoption of for-
mulas. For example, after six years as a Special Rapporteur, I came out with the im-
pression that the field needs to recover part of the flexibility that it had in its origins,
when it was conceived of essentially as a problem-solving strategy that was guided by
principle but that was at the very same time very deeply pragmatic. It was experimen-
tal in its origins. And I think that this is something that it has lost. The tendency right
now is, instead of answering what is the most effective way of realizing the relevant set
of rights of victims, to justice, truth, reparation and guarantees of non-recurrence, to
mainly look at the question: what is the best way of establishing a set of familiar insti-
tutions? A Truth Commission, a prosecutorial mechanism and a reparations program.
And although these are useful tools, they are not ends in themselves, and therefore I
have also come to the conclusion that T] would profit a lot from establishing links
with other areas of policy intervention, and not thinking so much of itself as a stand-
alone policy, but broadening its reach, not through the expansion of its agenda but
through the strengthening of its links with other areas, including the area of prevention.
There T] has much more to give than in it has traditionally been sought capable of. So
I would very strongly advocate for drawing stronger and clearer links between T] and
areas having to do with security, development, and prevention and all its components.

THOMAS: Actually, I think you are re-claiming space for T]. Following the early debates
on T} of the nineties, with José Zalaquett, Carlos Nino and Diane Orentlicher one realiz-
es that we lost this in-depth engagement with the topic of T]. We became so focused on in-
stitutional approaches. Now is the time to claim back this space.

PABLO: That’s exactly right.

THOMAS: A last question: in ten years, will we do prevention work better? Will we
have learned?

PABLO: If the project succeeds, we will hopefully.... But on a more serious note,
my sense is that we could; that we have the elements and the building blocks of a much

more effective preventive policy than we have constructed to this point.

THOMAS: Thank you very much for the interview.

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



Eine Ethnografie
des europdischen
Migrationsregimes Geb.,344S., €32,-
ISBN 978-3-86854-339-1
Auch als E-Book erhaltlich

hamburger-edition.de

Ein rechtssoziologischer Beitrag zur Debatte um Migrations-
steuerung und Zugehdorigkeit. Die Autor*innen beleuchten die
Perspektiven von staatlichen Akteuren, NGOs, Menschen mit
prekdrem Rechtsstatus und verschiedenen Institutionen in acht
europdischen Nationen und kommen zu dem wichtigen Ergebnis,
dass alle involvierten Akteur*innen immer wieder in kafkaesken
Zeitschlaufen gefangen sind und Formalitdt und Informalitat
auch in Westeuropa keine Gegenpole sind.

Hamburger

Verlag des Hamburger Instituts fiir Sozialforschung Ed |t| 0 n

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

200

Rainer Huhle

Gegen die Straflosigkeit
IN ERINNERUNG AN LOUIS JOINET

»Gott pflegt oft iiber die Stinden hinwegzusehen, aber selten tiber deren Straflosigkeit.
So wusste es die erste Ausgabe des beriihmten Worterbuchs der Kéniglichen Spanischen
Akademie zu Beginn des 18. Jahrhunderts.! Doch auch unter den Menschen war das
Nicht-Bestrafen von schweren Verbrechen schon seit ewigen Zeiten ein Problem, ein
fundamentaler Angriff auf den Sinn fiir Gerechtigkeit. So finden sich in Texten in
Europa seit der Zeit des Humanismus die aus dem Latein abgeleiteten und bis heute
gebriuchlichen Begriffe ,.impunity®, ,impunité“ oder ,impunidad®, und immer in
negativem Kontext. Die Konzepte und Rechtfertigungen der Strafe haben sich iiber
die Jahrhunderte stark gewandelt, doch die Ablehnung der Straflosigkeit ist geblieben.

Vielleicht war gerade diese Selbstverstandlichkeit der Strafe, auf der ja alle Strafge-
setzbiicher beruhen, der Grund, dass das Problem der Straflosigkeit erst so spit Eingang
in die Sprache der Menschenrechte fand. Die modernen Menschenrechtsproklamati-
onen von der Franzésischen Revolution bis in die Kodifikationen nach dem Zweiten
Weltkrieg formulieren zwar Justizrechte, deren Wurzeln bis in die Antike reichen, wie
das Recht auf rechtliches Gehér oder auf ein faires Verfahren. Aber weder die Univer-
selle Erklirung der Menschenrechte noch die beiden groflen Menschenrechtspakte
von 1966 enthalten ein ,Recht auf Gerechtigkeit“ im Sinn eines individuellen men-
schenrechtlichen Anspruchs auf Bestrafung der Verantwortlichen fiir schwere Men-
schenrechtsverletzungen.

Die Idee, dass die Bestrafung der Téter eine notwendige Voraussetzung fir die
Garantie der Menschenrechte sei, ist im Kontext der Transition mehrerer lateiname-
rikanischer Staaten von extrem gewaltformigen Diktaturen zu demokratisch und
rechtsstaatlich orientierten Regierungen in den menschenrechtlichen Diskurs einge-
fithrt worden — und zugleich ihre Infragestellung. Wie weit in solchen Situationen die

Normen des Rechtsstaats, insbesondere des Strafrechts, im Interesse der Sicherung

1 ,Diccionario de la lengua castellana, en que se explica el verdadero sentido de las voces, su naturaleza y
calidad, con las frases 0 modos de hablar, los proverbios o refranes, y otras cosas convenientes al uso de
la lengua, dedicado al Rey nuestro Seiior Don Phelipe V. (que Dios guarde) a cuyas expensas se hace
esta obra. Compuesto por la Real Academia Espaiola“, Madrid 1726-1739 (voz ,Impunidad”).
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dieser Transition , flexibilisiert” werden kénnten, wurde zu einer zentralen Fragestellung
des damals entstehenden Forschungsfelds , Transitional Justice®. Weit iiber die realpo-
litischen Diskussionen hinaus wurde in diesem Kontext auch sehr grundlegend iiber
den Sinn und die Notwendigkeit von Strafe sowie iiber die Auswirkungen von Straflo-
sigkeit von schweren Menschenrechtsverletzungen fiir eine Gesellschaft reflektiert, die
eine Diktatur {iberwinden und eine rechtsstaatliche Demokratie (wieder)aufbauen will.

Wenn man auf diese Debatten zuriickblickt,? taucht zwangsldufig der Name des
franzosischen Richters Louis Joinet auf, der am 22. September 2019 im Alter von 85
Jahren verstorben ist. In seiner Funktion als Experte der damaligen ,,Sub-Commission
on the Promotion and Protection of Human Rights“ erhielt er den Auftrag, die Fragen
der Straflosigkeit zu untersuchen und Vorschlige zu ihrer Bekimpfung zu unterbreiten.
Joinet war passionierter Richter, aber auch ein lebenslanger Kimpfer fiir die Men-
schenrechte. Fiir ihn war klar, dass eine solche Arbeit nicht vom Schreibtisch aus zu
erledigen war. Er organisierte eine Reihe von Werkstattgesprichen in verschiedenen
Lindern, vor allem Lateinamerikas, zu denen er Opfer und Menschenrechtsverteidiger
einlud, um die Vorstellungen und Forderungen jener kennen zu lernen, die fiir ihn
die wahren Experten waren. Die Teilnahme an einem solchen Werkstattgesprich Ende
der 1980er Jahre in Chile ist mir als eindriickliches Erlebnis im Gedichtnis geblieben.
Nach Jahren solcher Konsultationen, die natiirlich auch Experten aus den Menschen-
rechtsorganen der UNO einbezogen, konnte Joinet schliefllich 1997 seine abschlie-
8ende Studie mit den darin enthaltenen ,Prinzipien gegen die Straflosigkeit® vorle-
gen?®, die schnell allgemein als die ,,Joinet-Prinzipien® bekannt wurden (und leider
bis heute nicht ins Deutsche iibersetzt wurden).

In seinen Memoiren geht Joinet (2013) auf iiber 300 Seiten nur mit wenigen Ab-
sitzen auf dieses Dokument ein, das ihn in aller Welt bekannt gemacht hat. Immerhin
stellt er fest: ,Dass diese 28 Leitprinzipien* von der UNO verabschiedet wurden,
bedeutet fiir mich die Zusammenfassung eines ganzen Lebens im Namen des ,Nie
Wieder! (Joinet 2013: 328). Dieses lange und abwechslungsreiche Leben in den
verschiedensten Positionen in Frankreich und der Welt erzihlt er anschaulich: als
Gewerkschafter, der entscheidend zur Organisierung der Justizangehérigen beigetragen
hat, als Rechtsanwalt und Richter an den verschiedensten Gerichten, als Sozialarbeiter

2 Nach wie vor den besten, direkten Zugang zum Beginn dieser Diskussionen bieten die drei Binde Kritz
1995.

3 Question of the Impunity of Perpetrators of Human Rights Violations (Civil And Political):
Revised Final Report Prepared by Mr. Joinet Pursuant to Sub-Commission Decision 1996/119 (E/
CN.4/SUB.2/1997/20/REV.1, 2. Oktober 1997).

4 In Wirklichkeit sind es 42.
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in benachteiligten Gemeinden, als Beamter in der franzésischen Regierung und
schliefllich in verschiedensten Funktionen innerhalb der Vereinten Nationen. Im
Umgang mit jungen Straftitern oder als Richter in unteren Instanzen, die ihn mit den
sozialen Griinden fiir Straffilligkeit konfrontierten, lernte Joinet friih, den Sinn von
Strafen und die Praktiken des Strafvollzugs zu hinterfragen. Auch spiter hat er sich
immer wieder an Diskussionen, u. a. mit Michel Foucault, {iber das Strafen und seinen
Vollzug kritisch beteiligt. In seinen Memoiren spricht er von der ,erstickenden Regel-
haftigkeit“ (étouffante normativité) (Joinet 2013: 9) unserer Gesellschaft und macht
verschiedentlich klar, dass Strafe fiir ihn kein unumsté@liches Prinzip ist, dass er im
Gegenteil durchaus Situationen sieht, wo Strafnachlass oder Amnestie angebracht sind.
Im Vorwort des Buches bedankt er sich bei ,jungen Straftitern, Demonstranten,
hartnickigen 68ern, Akkordeonspiclern (das Akkordeon war eine seiner Leidenschaf-
ten) und allen Gauklern und Straflenkiinstlern, die ihm erlaubten, auch als Richter
immer ein ,Mann der Strafe” zu bleiben (Joinet 2013: 328).

In der Tat hat der Autor der Prinzipien gegen die Straflosigkeit einige Jahre vorher,
ebenfalls fiir die ,,Sub Commission der Menschenrechtskommission®, eine Studie iiber
Amnestiegesetze und ,,ihre Rolle bei der Bewahrung und Férderung der Menschen-
rechte® erstellt.” Und selbst in den Prinzipien gegen die Straflosigkeit sieht er in
Grenzen die Méglichkeit von Amnestien vor (Prinzip 25). Joinet war also kein ,Rich-
ter Gnadenlos, sondern zutiefst skeptisch gegeniiber der Funktion des Strafens.
Entscheidend war fiir Joinet der Unterschied zwischen dem individuell begangenen
Unrecht mit seinen individuellen Wurzeln und Konsequenzen und Staatsverbrechen.
In diesem Sinn sprach er von der ,Straflosigkeit als einem der Schliisselprobleme aller
Justiz, wenn diese denn einen Sinn haben soll (Joinet 2013: 328).

So stand fiir Joinet auch nicht das Strafen, sondern das Recht auf Wahrheit im
Zentrum des Problems der Straflosigkeit. Es ,,ist das oberste Recht der Opfer und der
Familien, dass die Justiz fiir sie die Wahrheit tiber diejenigen ermittelt, die ihr Leben
oder ihre Familien zerstért haben.“ (ebd.) Seine Gedanken iiber dieses und andere
Rechtsprobleme gingen immer an erster Stelle von den Bediirfnissen und Rechten der
Opfer aus. Sehr deutlich wurde das z. B. bei seinen Vorschligen im Rahmen der Arbeit
an dem 2006 verabschiedeten ,Internationalen Ubereinkommen iiber den Schutz aller
Personen vor dem Verschwindenlassen®, bei denen er vom ersten Tag an eine aktive
Rolle spielte. Der Kampf gegen das Verschwindenlassen war fiir ihn vor allem auch ein
Kampf gegen die Zeit. Wenn ein wesentliches Merkmal des Verschwindenlassens die

5 Study on amnesty laws and their role in the safeguard and promotion of human rights. Preli-
minary report by Mr. Louis Joinet, Special Rapporteur (E/CN.4/Sub.2/1985/16, 21. Juni 1985).
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Ungewissheit iiber das Geschehene ist, die nicht einmal mit dem Tod endet, dann ist
eine erste logische Schlussfolgerung, dass dieses Verbrechen nicht verjihren kann. Denn
mit der Verjahrung wiirde nicht nur die Suche nach den Tétern sondern auch die nach
den Verschwundenen eingestellt, und damit nach der Wahrheit, diesem fundamentalen
Recht der Angehérigen. Der Strafanspruch des Staates endet mit dem Tod des Titers,
und mit ihm endet auch die justizielle Wahrheitssuche. Aber fiir Joinet ist das Recht
auf Wahrheit ,ein fundamentales Recht der Familien der Opfer und auch ihrer Nach-
fahren®, ohne zeitliche Beschrinkung in der Generationenfolge. Er folgert, dass das
Recht auf Wahrheit daher nicht direkt an das Recht auf Gerechtigkeit gekoppelt werden
darf, dass man es nicht wie ein ,,Anhinggsel an das Recht auf Gerechtigkeit“ behandeln
darf (Joinet 2013: 330). Es muss vielmehr als ein eigenstindiges Recht gestaltet werden,
so wie es der Artikel 24 des Ubereinkommens iiber das Verschwindenlassen unternimmt
und wie es inzwischen weithin als Menschenrecht anerkannt ist.

Dieser Logik folgen auch seine ,Prinzipien gegen die Straflosigkeit“. An erster
Stelle steht dort das Recht auf Wahrheit, gefolgt vom Recht auf Gerechtigkeit und den
Rechten auf Entschidigung bzw. Wiedergutmachung. Explizit nennt Joinet diese
Rechte ,Rechte der Opfer”. Aber in seiner Konzeption bedeutet das nicht, dass es nur
individuelle Rechtsanspriiche wiren. Sie enthalten zugleich eine kollektive Dimensi-
on, die tiber die personliche Titer-Opfer-Bezichung hinausgeht. Schon das erste der
Prinzipien ldsst daran keinen Zweifel:

Prinzip 1 — Das unveriufSerliche Recht auf die Wabrheit

Jedes Volk® hat das unveriuferliche Recht, die Wahrbeit iiber die Ereignisse, Umstinde und
Griinde zu kennen, die zu massiven und systematischen Menschenrechtsverletzungen in

Gestalt abartiger Verbrechen fiibrten. Der vollstindige und effektive Gebrauch des Rechts auf
Wabhrheit ist wesentlich, um in Zukunft die Wiederholung solcher Verbrechen zu vermeiden.

Die Rechte der Opfer gegeniiber der Straflosigkeit haben also einen doppelten Cha-
rakeer. Sie sind Individual- bzw. Gruppenrechte, gleichzeitig aber Rechte der gesamten
Gesellschaft. Insofern stimmen die Joinet-Prinzipien auch véllig mit dem Prinzip des
internationalen Strafrechts {iberein, dass die Verbrechen gegen die Menschheit uni-
versell zu verfolgen sind. Auf nationaler Ebene kdnnte man analog zu den Verbrechen
gegen die Menschheit von ,,Verbrechen gegen die Gesellschaft“ sprechen, insofern sie
die gesamte Gesellschaft betreffen und ihr somit auch das Recht — und in diesem Fall

6 People/peuple im originalen englisch bzw. franzésisch. Im Deutschen wiirden wir wohl eher
»Gesellschaft” sagen.
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auch die Pflicht — zur Ahndung iibertragen. Die Gesellschaft als Ganzes benétigt die
Wahrheit tiber diese Verbrechen, die Gesellschaft hat das Recht, die T4ter zur Verant-
wortung zu zichen, und sie muss versuchen, auf diese Weise deren Wiederholung zu
verhindern. Selbst bei einem auf den ersten Blick rein privaten Recht wie dem auf
Entschidigung, finden sich Elemente, die die Gesellschaft als Ganzes involvieren, etwa
bei der Wiederherstellung des guten Rufs der Opfer, der Wiedereinsetzung in ihren
sozialen und moralischen Status, oder bei der Anerkennung ihrer Leiden und des er-
littenen Unrechts im Rahmen einer gesamtgesellschaftlichen Erinnerungskultur.
Solche Rechte, wie sie z.B. in den Prinzipien 13 und 15 der van-Boven-Prinzipien’,
des zweiten grof8en Prinzipiensatzes tiber die Rechte der Opfer, festgeschrieben sind,
konnen nicht ohne die Beteiligung der Gesamtgesellschaft realisiert werden.

Auch das zweite grundlegende Recht in den Joinet-Prinzipien, das Recht auf Ge-
rechtigkeit®, weist diese doppelte Bedeutung auf: Auch hier geht es um ein individu-
elles Recht der einzelnen Opfer(gruppe) wie auch um eines der Gesamtgesellschaft.
Wihrend das Recht auf Entschiddigung auch heute im Kern als ein individuelles Recht
verstanden wird, ist in den modernen Rechtssystemen das Recht auf Gerechtigkeit
vom Individuum bzw. der Familie oder Gruppe seit dem Romischen Recht auf die
Gesellschaft tibergegangen, die es in Gestalt des Staates im Namen der direkten Opfer
auszuiiben hat. Insofern ist die Formulierung eines Menschenrechts auf Gerechtigkeit,
einschliefSlich der Bestrafung der Titer, als ein Recht der Opfer eine tiefgreifende
Neuerung, die sich in solch expliziter Form in den grundlegenden Menschenrechts-
dokumenten der UNO bis dahin nicht findet.

Wenn aber das Recht auf Gerechtigkeit in diesem Sinn ein echtes Menschenrecht
ist, ist dann die Straflosigkeit mehr als nur ein schwerer Verstof§ gegen die vélkerrecht-
lichen Pflichten der Staaten, nimlich selbst eine Menschenrechtsverletzung? Ist die
retributive Gerechtigkeit, also die Bestrafung eines Anderen, ein Recht der Opfer
gegeniiber dem Staat, ein Recht, dessen Verletzung einen Schaden verursacht, der auf
der gleichen Ebene steht wie die Verweigerung des Rechts auf Wahrheit oder auf
Entschidigung?

Solche Fragen wurden zur gleichen Zeit gestellt, in der der Kampf gegen die Straflo-
sigkeit Fahrt aufnahm. 1996 fand in Santiago de Chile ein Internationales Seminar zum

7 Revised Set of Basic Principles and Guidelines on the Right to Reparation for Victims of Gross
Violations of Human Rights and Humanitarian Law/Prepared by Theo Van Boven Pursuant to Sub-
Commission Decision 1995/117 (E/CN.4/Sub.2/1996/17).

8 Justice im Original; im Englischen und Franzésischen (wie auch im Spanischen) umfasst der
Begriff sowohl das deutsche ,Gerechtigkeit” als auch ,Justiz*. Beides ist hier gemeint.
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Thema , Straflosigkeit und ihre Folgen in den demokratischen Ubergangsprozessen®
statt, an dem zahlreiche Juristen und andere Experten sowie Aktivisten im Kampf gegen
die Straflosigkeit teilnahmen.'® Als Ergebnis wurde eine , Erklirung von Santiago"!
verabschiedet, die chne Umschweife verkiindete: ,,... gilt fiir uns, dass die Straflosigkeit
in sich selbst eine Menschenrechtsverletzung darstellt. Denn sie fligt der begangenen
Menschenrechtsverletzung ein weiteres Verbrechen hinzu.“ Die bekannte chilenische
Nervenirztin und Psychiaterin Paz Rojas von der Menschenrechtsorganisation CODE-
PU erklirte in ihrem Vortrag die Straflosigkeit zu einem ,Attentat auf die Menschen-
wiirde als solche®.?

Nicht zufillig waren es besonders Psychologlnnen und andere Personen, die die
Opfer nahe begleiteten, die am entschiedensten fiir die Qualifizierung der Straflosig-
keit als erneuter Menschenrechtsverletzung plidierten. Gerade sie beobachteten in
ihrer Arbeit einen stindigen Prozess der Reviktimisierung durch die Straflosigkeit: Die
Verweigerung des Rechts auf Gerechtigkeit ist auch die Nicht-Anerkennung des erlit-
tenen Unrechts und macht eine Wiedergutmachung im Sinn einer Re-Habilitierung,
eines Wieder-Einsetzens in die Gesellschaft unméglich (Bottinelli 2007). Die Verwei-
gerung der Gerechtigkeit, so die Erkenntnis der PsychologInnen und PsychiaterInnen,
ist auch die Verweigerung psychischer Gesundheit.

Gleiches gilt dann auch fiir die Gesellschaften, in denen die Straflosigkeit herrscht.
Wenn Straflosigkeit eine gesellschaftliche Krankheit ist, dann entsteht daraus eine
pathologische Gesellschaft. Nicht nur das Rechtssystem wird zerstért, auch das Wer-
tesystem, auf dem die Institutionen aufbauen sollten. Es ist diese destruktive Spirale
der Straflosigkeit, die einen der Mitstreiter Joinets, den eminenten kolumbianischen
Juristen Federico Andreu zu dem Schluss brachte, dass ,,der Kampf gegen die Straflo-
sigkeit Dreh- und Angelpunkc fiir die Errichtung wirklich demokratischer Gesellschaf-
ten [ist]. Nur wenn es gelingt, die Mauer der Straflosigkeit niederzureiffen, konnen
stattdessen Schutzwille zur Verteidigung der Demokratie in allen Bereichen der Ge-
sellschaft errichtet werden.“ (Andreu 1996: 188)

Eine Gesellschaft, die mit Straflosigkeit lebt, lebt mit einer Serie von Defekten, die
nur die Bekimpfung der Straflosigkeit heilen kann. Eine Gesellschaft in Straflosigkeit
ist blind. Sie sicht zwar viele Tote, Verschwundene, Gefolterte und andere Opfer von

9 ,Impunidad y sus Efectos en los Procesos Democraticos*

10 v. http://www.desaparecidos.org/nuncamas/web/investig/seminar/seminar_00.htm

11 v. htp://www.desaparecidos.org/nuncamas/web/investig/seminar/seminar_24.htm

12 v. htep://www.desaparecidos.org/nuncamas/web/investig/seminar/seminar_12.htm, Vortrag
»Consecuencias Médico-Psicoldgicas sobre la Persona en los Procesos de Impunidad”
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Gewalt, aber sie sieht keine Titer. Oder genauer: Sie verbietet die Sicht auf die Tdter
und belohnt somit die Liige. Eine Gesellschaft in Straflosigkeit ist taub, sie hért die
Schreie der Opfer nicht. Sie ist auch stumm, unfihig, die Verantwortlichen bei ihrem
Namen zu nennen. Eine Gesellschaft in Straflosigkeit férdert die Angst und bestraft
Zivilcourage, die Uberlebenstugend jeder Demokratie. Eine Gesellschaft in Straflo-
sigkeit zerstort systematisch den Zusammenhalt ihres sozialen Gewebes. Eine Gesell-
schaft in Straflosigkeit ist eine Gesellschaft ohne Gedichtnis und somit ohne Wurzeln,
von denen sie leben kénnte. Die Krankheit der Straflosigkeit ist selbstzerstdrerisch.
Genau deshalb, so die Einsicht, die wir Louis Joinet verdanken, kann die Bekimpfung
dieser Krankheit nicht nur den Opfern iibertragen werden. Es ist eine gesamtgesell-

schaftliche Aufgabe.
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Volkmar Deile — Erinnerungen an einen iiberzeugten
und tberzeugenden Menschenrechtler

»Lasst die diplomatischen Floskeln® war ein Beitrag tiberschrieben, mit dem sich
Volkmar Deile am 25. April 2013 in , DIE ZEIT* zu Wort meldete. Den Realpolitikern
der Deutschen Gesellschaft fiir Auswirtige Politik (DGAP) hielt er entgegen, dass
Menschenrechte keine Obsession von Gutmenschen und Nichtregierungsorganisati-
onen seien. Es gehe um mehr als Werte. Es gehe um die Anerkennung und die Um-
setzung von internationalem Recht, das ein vorrangiges Interesse aller Politik sein
miisse. Denn dieses Recht sei eine Antwort auf Unrechtserfahrungen, die weltweit
Menschen zu unterschiedlichen Zeiten machten, und als solches sei es fiir die Gestal-
tung der Globalisierung und einer Weltinnenpolitik unerlisslich.

Mit Volkmar Deile ist im April dieses Jahres ein iiberzeugter und iiberzeugender
Menschenrechtler verstorben, den wir sehr vermissen werden. Dem Herausgeberkreis
der , Zeitschrift fiir Menschenrechte® war es daher ein Anliegen, ihm einen Nachruf
zu widmen. Zu diesem Zweck haben wir einige Weggefihrten von Volkmar Deile
gebeten, sein Engagement fiir die Menschenrechte in kurzen Nachworten zu wiirdi-
gen. Vielen ist er nicht nur aus seiner so prigenden Zeit als Generalsekretir von
Amnesty International in Deutschland (1990-1999) gut in Erinnerung. Darunter
befinden sich die echemaligen Vorstandssprecher Reinhard Marx (1983-1987) und
Karsten Liithke (1987-1990) sowie die ehemalige Generalsekretirin Barbara Loch-
bihler (1999-2009) der deutschen Sektion von Amnesty. Dabei sind auch ehemalige
Amnesty-Mitstreiterinnen wie Elisabeth Strohscheidt (spater Misereor), die langjih-
rige hauptamtliche Koordinatorin der Lobbyarbeit Silke Vof-Kyeck sowie Peter Franck
von der Al-Koordinationsgruppe Russische Féderation und Vorstandsmitglied der
Stiftung Menschenrechte. Nachworte schrieben ebenfalls Rainer Huhle, Mitgriinder
und Vorstandsmitglied des Niirnberger Menschenrechtszentrums, Jochen Motte,
Mitglied des Vorstands der Vereinten Evangelischen Mission und des Koordinations-
kreises des Forum Menschenrechte, sowie Heiner Bielefeldt, ehemaliger Direktor des
Deutschen Instituts fiir Menschenrechte (2003-2009) und heute Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Menschenrechte und Menschenrechtspolitik an der Universitit Erlangen-
Niirnberg. Ihnen allen sei fiir ihre Mitwirkung herzlich gedank.
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Reinhard Marx

GEDANKEN AN EINEN FREUND

Ich habe Volkmar erstmals 1985 in einer Vorstandssitzung von amnesty international
kennengelernt, in er sich um den Posten des Generalsekretirs unserer Organisation
bewarb. Damals war ich Vorstandsprecher und als solcher fiir die Koordination des
Auswahlverfahrens zustindig. Wie schon bei seinem Vorginger, dem friiheren Bischof
Helmut Frenz aus Chile, der nach dem Putsch am 11. September 1973 zuriick nach
Deutschland geflohen und hier von der rechten Presse wegen seiner Kritik an der chile-
nischen Militirdiktatur angefeindet worden war, waren wir damals als — wie wir fithlten
— wohl doch eher politisch nicht so bedeutsame kleine Organisation unsicher, ob wir
mit Volkmar wiederum eine politisch bekannte Person einstellen kénnten. Hinzu kam:
Beide waren protestantische Pfarrer, und eine Dynastie von Pastoren wollten wir nicht
begriinden. Volkmar aber war ein politischer Kopf, berithmt geworden in der damaligen
Friedensbewegung, die sich in der Tradition der Ostermarsch-Bewegung im damals noch
fortwihrenden Kalten Krieg gegen den NATO-Doppelbeschluss richtete, der unsere
Gesellschaft gespalten, aber auch zu einer Massenmobilisierung der Bevolkerung u. a.
durch Bildung von Menschenketten und andere Protestformen, wie auch Aktionen zi-
vilen Ungehorsams vor U.S.-Kasernen, an denen z.B. Heinrich Béll, Walter Jens und
andere moralische Vorbilder teilgenommen hatten, gefiihrt hatte.

Volkmar entschied sich, den ihm angebotenen Posten nicht zu tibernehmen. Wa-
rum, weifd ich heute nicht mehr. Er kam dann aber 1990 zu uns, als ich nicht mehr
Sprecher des Vorstandes war. Karsten Liithke war nun Sprecher geworden und hatte
ihn dieses Mal iiberzeugen kénnen, die Funktion des Generalsekretirs zu iibernehmen.
Es war eine richtige und vorwirtsweisende Entscheidung. Volkmar war der erste
Generalsekretir, der beides miteinander verband, politische Analyse mit Menschlich-
keit: Er war aktiver Humanist.

In der Folgezeit hat sich eine politische wie auch private Freundschaft zwischen uns
entwickelt. Die 1990er Jahre waren die Zeit, in der sich amnesty von einer auf ein
enges Mandat begrenzten Organisation zu einer Menschenrechtsorganisation entwi-
ckelte, die ihr Mandat abstreifte und seitdem nicht mehr so recht weifs, ob sie in der
buntscheckigen Vielfalt menschenrechtlicher Organisationen iiberhaupt noch ein
spezifisches Profil haben will, und stattdessen allein auf ihre Grofe und lange Ge-
schichte vertraut sowie von Fall zu Fall entscheidet, was sie machen will.

Wir haben bereits damals beide diese Entwicklung kritisch beobachtet und waren
uns des Risikos bewusst, dass die Organisation durch ihre undefinierbare Offnung
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ihren politischen Biss als Watchdog der universellen Menschenrechte verlieren kénn-
te. Diese Sorge hat uns bis heute beschiftigt. Ich habe Volkmar nach der Beendigung
seiner Aufgabe, wenn auch nicht mehr so regelmifig wie frither, doch immer mal
wieder in Berlin getroffen. Und wir hatten stets eine von einer gemeinsamen Uber-
zeugung getragene politische Diskussion gefiihrt. Volkmar konnte auch neckisch
provozieren, hielt mir, dem kulturell-katholisch geprigten Sikularisten vor, im Grun-
de genommen doch ein Gliubiger zu sein, der auf Gott vertraue. Dies 16ste jedes Mal
konstruktiven, spiclerischen Streit zwischen uns aus. Man konnte wunderbar mit ihm
iiber den richtigen Weg zum ,,Guten® — oder in Volkmars Sprache: zu Gott — streiten,
den Volkmar immer mit Respekt vor dem Gegeniiber fiihrte. Er war ein Theologe,
doch keineswegs pastoral.

Volkmar schrieb mir einmal, er habe meine Beschreibung des Verhiltnisses der
Mitglieder von amnesty zu ihrer Organisation als ,,verschimten Stolz” in seiner Arbeit
hiufig verwendet. Fiir ihn traf dieses Begriffspaar den ,,Nagel auf den Kopf.“ Verschimt,
weil man im Kampf gegen die Verletzung der Menschenrechte Scham dariiber emp-
finden muss, dass politische Macht aus Erniedrigung, Demiitigung und Folter her-
vorgehen kann. Stolz im Sinne von Freude dariiber, dass wir etwas bewirken kénnen.
Stolz aber war auch damals — nach Auschwitz — schon ein unpassender Begriff; und
ist es heute, nach dem gefihrlichen Wiederauflammen braunen Geistes und brauner
Tat, erst recht. Das war uns beiden, die wir als Kinder unmittelbar die Nachkriegszeit
und das Beschweigen von Auschwitz erlebt hatten, bewusst. In den Fiinfzigern aber
fehlten uns, jedenfalls mir das Bewusstsein, dieses Beschweigen zu begreifen. Das kam
erst spiter, mit dem Auschwitz-Prozess, den Fritz Bauer gegen den Widerstand seiner
eigenen Behdrde durchsetzen musste, und danach mit den 1968ern, die das Thema
auf die Tagesordnung setzen, auf der es bis heute steht und dies auch wohl auch von
der jungen Generation akzeptiert wird. Uns einte das Bewusstsein unserer kollektiven
Verantwortung dafiir, dass der Holocaust uns in besonderer Weise zur historischen
Demut zwingt, er ein Stachel bleibt, der fiir immer in unserem Bewusstsein als Deut-
sche ist.

Zu meinem Siebzigsten schenkte Volkmar mir ein Buch ,Die Ambivalenz des
Guten® (Jan Eckel), in dem amnesty ein ganzes Kapitel gewidmet ist. Ich meine,
dieser Titel bringt das auf den Begriff, was Volkmar bewusst war und das er so ausge-
driicke hatte: Uns Mitglieder von amnesty eint die unerschiitterliche Gewissheit iiber
die Kraft der universellen Menschenrechte, gepaart mit einem angelsichsischen Prag-
matismus, der jedoch nie in blofle Beliebigkeit abgleitet und der demiitig machen

sollte. Demut, dass wir bei der Durchsetzung universeller Menschenrechte auch
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Fehler machen konnen; dass uns der Einsatz fiir das Gute bescheiden macht. Fiir
Volkmar beruhte der Einsatz fiir die Menschenrechte stets auf vorgingigen und an-
dauernden politischen und strategischen Analysen. Er, protestantischer Theologe, sah
hierin einen Dreischritt: ,,Sehen — Urteilen — Handeln; eine Strategie, welche die ka-
tholische lateinamerikanische Befreiungstheologie in ihrem Kampf gegen Ungerech-
tigkeit verfolgt.

Es sind diese Gedanken, die mich seit der Nachricht, dass Volkmar gestorben ist,
bewegen. Und ich bin fest davon iiberzeugt, dass Menschen weiterleben, ihre Inspi-
ration, ihre titige Empathie uns weiter mit Sinn erfiillen, wir diese Kraft von Genera-
tion zu Generation weitergeben. Vielleicht ist dies ein Trost und bricht durch Trauer
Hoffnung durch. Volkmar lebt in uns weiter. Er bleibt mir ein Freund und ein geistig-
moralisches Vorbild.

Karsten Liithke
ICH BIN TRAURIG

Es muss im Sommer 1989 gewesen sein. Als damaliger Vorstandssprecher von amnesty
in Deutschland rief ich Volkmar Deile in Genf an. Ich wollte ihn iiberzeugen, dass er
unser neuer Generalsekretir werden solle. Volkmar war fiir diese Stelle schon einmal
vorgeschlagen worden, hatte dann aber abgesagt, weil es nicht in seine personliche
Lebensplanung passte. Nun also der zweite Versuch. Volkmar erbat sich Bedenkzeit;
er wolle dies erst mit seiner Familie besprechen. Die Familie war ihm immer wichtig.
Als er sich dann doch bereit erklirte, wurde er vom Vorstand in grofler Einmiitigkeit
ernannt.

Ich habe diesen Anruf nie bereut, und auch Volkmar hat stets betont, wie wichtig
fiir ihn die Zeit bei amnesty war. Er wusste aber auch, wann es Zeit ist zu gehen; nach
zehn Jahren als Generalsekretir hat er seinen Vertrag aus freien Stiicken nicht erneut
verldngert. Sein Einsatz fiir die Menschenrechte war damit nicht beendet.

Volkmar kam im August 1990 zu uns. Es waren turbulente Zeiten. In der DDR
hatte sich noch ein eigenstindiger Verein ,ai in der DDR® gegriindet; jetzt ging es
darum, die beiden amnestys auf Augenhshe miteinander zu vereinigen. Es war die
Zeit des 1. Golfkrieges, gefolgt von vielen weiteren Kriegen und menschenrechtlichen
Desastern. Auch in Deutschland war amnesty gefordert — nach den Anschligen von
Mslln, Solingen und Rostock-Lichtenhagen und im Kampfum den Erhalt des Grund-
rechts auf Asyl. In Volkmars Zeit bei amnesty fielen aber auch die Einrichtung neuer
Instrumente zum Schutz der Menschenrechte, beginnend mit der Weltkonferenz fiir

Menschenrechte 1993 in Wien, zu der wir beide gemeinsam mit dem Zug gefahren
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sind, die Schaffung eines Hochkommissariats der Vereinten Nationen fiir die Men-
schenrechte, die Griindung des Forums Menschenrechte in Deutschland (1994) unter
mafigeblicher Beteiligung von Volkmar und schliefSlich die Einrichtung des Internati-
onalen Strafgerichtshofs. Dazwischen gab es schreckliche Zeiten der Hilf- und Macht-
losigkeit, vielleicht auch der Trauer und Wut: der Vélkermord in Ruanda und das
Massaker von Srebrenica und — gegen Ende von Volkmars Zeit als Generalsekretir — der
Kosovo-Krieg unter deutscher Beteiligung. Fiir jemanden, der wie Volkmar eine zentrale
Rolle in der Friedensbewegung gespielt hat, eine ganz besonders schwierige Zeit.

Volkmar war auch nach seiner Zeit als Generalsekretir bei amnesty aktiv, als ganz
normales Mitglied, und er hat uns die wunderbare amnesty-Chronik hinterlassen, an
der ich mich beim Schreiben dieser Zeilen orientiert habe.

Ich erinnere mich an seine sonore Stimme, die sicher geholfen hat, Menschen von
seinen Uberzeugungen zu iiberzeugen, und die handschriftlichen Manuskripte seiner
Vortrige. Er war immer gut vorbereitet, dabei aber durchaus diskussionsfreudig. Ich
erinnere mich an manche Runde, vielleicht zuletzt zur , Fliichdingskrise®, in der wir
besorgt, aber auch anregend diskutiert haben. Wire Volkmar noch unter uns, wiirden
wir dieser Tage sicher iiber die Einschrinkung von Grundrechten in der Corona-
Krise debattieren und die Folgen der Pandemie fiir die Zukunft der Welt.

Leider erlaubt es die Pandemie nicht, uns derzeit gebiihrend von Volkmar zu ver-
abschieden. Wir werden das nachholen.

Jochen Motte
»IM NAMEN DER OPFER“

Anfang 1993 hatte ich Gelegenheit Volkmar Deile kennenzulernen, damals im
Biiro von Amnesty International in Bonn, wo er seit 1990 als Generalsekretir
titig war. Bei der Vereinten Evangelischen Mission hatte ich gerade meine T-
tigkeit im Referat fir Gerechtigkeit, Frieden und Bewahrung der Schépfung
begonnen. So erhoffte ich mir von ihm als ev. Theologen, Okumeniker, Enga-
giertem in der Friedensarbeit Anregungen, Rat und Impulse fiir meine eigene
Arbeit. Was mich dabei an Volkmar Deile beeindruckte, war, dass er als promi-
nenter Akteur im ,,Konziliaren Prozess fiir Gerechtigkeit, Frieden und Bewahrung
der Schépfung® Menschenrechte als unverzichtbare und undiskutierbare uni-
versale Rechtsgrundlage im Eintreten fiir Gerechtigkeit betrachtete. Menschen-
rechte bildeten fiir ihn die nicht hinterfragbare Grundlage, um Regierungen
herauszufordern und zur Rechenschaft zu ziehen, die Menschenrechte verletzten

und missachteten.
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An der Entstehung des FORUM MENSCHENRECHTE (FMR) und seiner
Ausrichtung als unabhingiges zivilgesellschaftliches Netzwerk, das sich fiir die Forde-
rung und Durchsetzung der Menschenrechte weltweit und in Deutschland einsetzt,
war Volkmar Deile mafgeblich beteiligt. Dabei legte er besonderen Wert auf kritische
Begleitung und Unabhingigkeit der Nichtregierungsorganisationen gegeniiber der
Politik, von der er ein glaubwiirdiges Eintreten fiir Menschenrechte forderte. So bie-
derte er sich niemals gegeniiber der Politik an. Um jede Vermischung von Politik und
Zivilgesellschaft zu verhindern, war es fiir ihn véllig undenkbar, dass man beispielwei-
se im Regierungsflieger einen Minister auf Auslandsdienstreise begleitet hitte, auch
wenn dies vielleicht die Gelegenheit geboten hitte, Menschenrechte in bilateralen
Begegnungen mit anderen Staaten anzusprechen und zu stirken.

Ich denke, dass es zu kurz gegriffen wire darauf hinzuweisen, dass das Verhiltnis
von Politik und Zivilgesellschaft heute ein anderes ist als damals. Seine Grundhaltung,
die darauf Wert gelegt hat, die unterschiedlichen Rollen von Politik und Zivilgesell-
schaft nicht zu vermischen, sollte als kritische Anfrage und Kriterium wachgehalten
werden. Eintreten fiir Opfer von Menschenrechtsverletzungen kann so niemals ein-
seitig als reine Politikberatung verstanden werden. Volkmar Deile hat um realpolitische
Zwinge gewusst und sie dennoch da, wo es um Opfer von Menschenrechtsrechtsver-
letzungen ging, klar und beharrlich in Frage gestellt und auf die Diskrepanz von An-
spruch und Wirklichkeit im Handeln von Regierenden hingewiesen.

Er wurde nach meiner persénlichen Wahrnehmung aus vielen Politikgesprichen
damals noch in Bonn gerade deshalb auch von Seiten der Politik respektiert und als
glaubwiirdige Stimme im politischen Diskurs wahrgenommen, weil man ihm abge-
nommen hat, dass es ihm zuerst und vor allem um die Opfer von Menschenrechtsver-
letzungen ging — nicht um ihn selbst, die Profilierung seiner Organisation oder andere
Ziele.

Dies spiegelt sich auch in seiner Haltung innerhalb des FORUM MENSCHEN-
RECHTE wider. Dort war es ihm ein besonderes Anliegen, dass namhafte und etab-
lierte Akteure wie Amnesty International, die sich fiir Menschenrechte engagieren,
keine Dominanzstellung innerhalb des neu gegriindeten nationalen Menschenrechts-
netzwerkes ausiiben. So konnten die vielfiltigen Stimmen der Zivilgesellschaft im
Forum vernehmbar werden. Die hier genannten Prinzipien sind fiir die Arbeit im
FORUM MENSCHENRECHTE bis heute wirksam geblieben.

Nach dem Ende seiner Titigkeit als Generalsekretir von Amnesty International in
Deutschland blieb Volkmar Deile dem FMR im Hintergrund verbunden. Er dringte
sich niemals auf mit seiner Meinung, blieb aber offen fiir Gespriche und teilte seine

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



Profile | Franck

Gedanken und Einsichten auch bei Veranstaltungen des FMR wie der 60-Jahr Feier
der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte im Berliner Dom 2008.

Mit Volkmar Deile verliert die deutsche Menschenrechtscommunity eine wichtige
Stimme und eine beeindruckende Persénlichkeit, die wir angesichts neuer aktueller
globaler Herausforderungen im Eintreten fiir Menschentrechte vermissen werden.

Peter Franck
»RESIGNATION SCHMECKT NACH GAR NICHTS*

Ich bin Volkmar wohl 1994 das erste Mal persénlich begegnet. Die Jahresversammlung
der deutschen Sektion von Amnesty International in Rosenheim hatte gerade die
Einrichtung eines ersten Regionalbiiros in Berlin und damit die ersten dezentralen
hauptamtlichen Stellen beschlossen. Ein Beschluss, der Volkmar ganz und gar nicht
behagte. Das war wohl auch der Hintergrund fiir die Verabredung zu einem gemein-
samen Mittagessen in Berlin, denn ich sollte als erster ,, Regionalbeauftragter Ost™ auf
chrenamtlicher Seite die Verantwortung fiir dieses Biiro tragen. Das Treffen begann
wie ein heftiges Sommergewitter. Mit finsterer Miene sagte Volkmar sinngemif3: ,Ich
halte den Beschluss der Jahresversammlung nicht nur fiir falsch, sondern die Einrich-
tung eines solchen Biiros fiir die Sektion sogar fiir gefihrlich. Thr, die Thr die Idee
entwickelt habr, tragt dafiir die Verantwortung!“

Offen gestanden fiel es mir nach dieser Einleitung zunichst schwer, eine Gespréchs-
ebene mit Volkmar zu finden. Aber schnell lockerte sich die Atmosphire, aufmerksam
hérte sich Volkmar die Uberlegungen an, die uns zum Projekt der Regionalisierung
geftihre hatten. Er hielt sie wohl fiir vertretbar, iiberzeugt habe ich ihn damals nicht.
Erst Jahre danach nahm er mich einmal zu Seite und rdumte ein: ,Das mit dem Regi-
onalbiiro habt Ihr nicht schlecht gemacht!“

Ich schildere das, weil ich Volkmar in der Folge oft so erlebt habe. Volkmar war
immer deutlich. Er vertrat seine Positionen auf einer sorgfiltig erarbeiteten Grundla-
ge und erwartete das auch von denen, mit denen er sich auseinandersetzte. Die offene
und ehrliche Austragung von Konflikten war fiir ihn notwendig, wesentlich und
fruchtbar. Das machte die Zusammenarbeit mit ihm nicht immer einfach, aber Aus-
einandersetzungen und Diskussionen mit ihm haben mir seit vielen Jahren geholfen,
eigene Standpunkte zu erarbeiten oder zu tiberpriifen.

Bei aller Klarheit, mit der Volkmar seine inhaltlichen Positionen vertrat, war er
dabei nie verbissen. Er war humorvoll und konnte auch iiber sich und Irrtiimer, denen
er unterlegen war, herzlich lachen. Er wusste darum, dass es keine einfachen Lsungen

fiir die Probleme gab, deren Bearbeitung er einen groflen Teil seines Lebens gewidmet

213

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

214

hat. Thm kam es nicht darauf an, Masterpline fiir eine bessere Welt zu erarbeiten,
sondern es ging ihm darum, durch viele kleine strategisch wohl tiberlegte Schritte dazu
beizutragen, die Welt zu einem etwas besseren Ort zu machen.

Er war immer kritisch, warnte davor, eigene Erfolge zu tiberschitzen. Volkmar war
aber auch zur Stelle, wenn sich angesichts von Menschenrechtskatastrophen Ohnmacht
breiczumachen drohte. ,Resignation schmeckt nach gar nichts!“ mahnte er uns, die
»Mitstreiterinnen und Mitstreiter”, wie er uns gern nannte, dann.

Vehement trat er der Auffassung entgegen, Menschenrechte seien so etwas wie ,eine
Obsession von Gutmenschen®. Die Debatte ,Moral versus Realitit“ fand er irrefithrend.
Lingst hitten die Menschenrechte die ,moralische Ecke verlassen. Es gehe um mehr
als Werte, es gehe um internationales Recht, das nationales Recht binde und einklag-
bar sei, schrieb er 2013 in ,DIE ZEIT“.

Volkmar empfand sich nicht als ,Amnesty-Chef*, sondern sah es als Ehre an, einer
groflen ehrenamtlich geprigten Organisation zu dienen, die ihre Kraft ganz wesentlich
aus dem vielfdltigen Erfahrungsschatz ihrer Mitglieder schépft. Dieser Haltung ent-
sprach es, dass er sich nach seinem Ausscheiden als Generalsekretir als ,einfaches
Mitglied der Koordinationsgruppe zur Russischen Féderation anschloss und in ihr
mitarbeitete. Er fand das spannend und gab viele Hinweise fiir die praktische Arbeit.

Volkmar blieb Amnesty nicht nur durch seine Mitarbeit in der Kogruppe und in
der Stiftung Menschenrechte verbunden. Er verfolgte den Weg der Organisation ins-
gesamt auch nach seinem Ausscheiden kritisch, aber stets solidarisch. Neuen Arbeits-
feldern von Amnesty stand er nicht nur aufgeschlossen gegeniiber, sondern sah die
Weiterentwicklung der Organisation sogar als unabdingbar an. Vor dem Hintergrund
der Unteilbarkeit der Menschenrechte galt das insbesondere fiir die Verstirkung der
Arbeit zu den sozialen Menschenrechten. Stets verwies er aber darauf, dass Erweiterun-
gen des Arbeitsfeldes von Amnesty den jeweiligen Ressourcen entsprechen und sich
jeder nichste Schritt aus der bisherigen Praxis der Organisation entwickeln miisse.

Volkmar warnte auch stets vor Selbstiiberschitzung. Amnesty kdnne nur einen
Beitrag zur Gewihrleistung der Menschenrechte leisten. Dieser Beitrag miisse im
Zusammenwirken mit anderen zivil-gesellschaftlichen Menschenrechtsorganisationen
auf Augenhohe erbracht werden und stets konkret sein. Die folgenlose Propagierung
noch so sympathischer und erstrebenswerter Ziele konne nicht Sache von Amnesty
sein. Die Organisation miisse sich immer vergegenwirtigen, wann sie reden miisse
und wann sie schweigen solle.

Viel von dem, was Amnesty fiir Volkmar ausmachte und worin er Gefahren fiir

Amnesty sah, ist in dem von der Jahresversammlung 2011 beschlossenen Antrag aus
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Anlass des 50jihrigen Bestehens von Amnesty nachzulesen, an dem Volkmar ganz
mafigeblich mitgearbeitet hat: ,Zehn Versprechen fiir die nichsten 50 Jahre® haben
wir ihn genannt.

Volkmar ist nun nicht mehr dabei, wenn es gilt, diese Versprechen einzulésen. Er
istals erfahrener Ratgeber nichtzu ersetzen. Aber wir werden nach Kriften versuchen,
seinem Erbe gerecht zu werden und die gegebenen Versprechen einzuldsen.

Barbara Lochbihler
EINE STARKE STIMME FUR DIE MENSCHENRECHTE

Volkmar war mein Vorginger als Generalsekretir bei Amnesty International Deutsch-
land. Nach erfolgreichem Bewerbungsverfahren lernte ich ihn 1999 zu einigen Tagen
der Einarbeitung kennen, damals noch in Bonn. Bevor wir beide bei Amnesty Ge-
neralsekretire wurden, waren sowohl Volkmar wie auch ich in Genf titig, dem
»hotspot* fiir internationale Menschenrechtsarbeit. Er arbeitete beim World Coun-
cil of Churches und ich war Generalsekretirin der Women's International League
for Peace and Freedom. Die Entwicklungen in den Vereinten Nationen, genauer die
Etablierung einer dritten Siule ,Menschenrechte®, neben Sicherheit und Entwick-
lung, durch den damaligen Generalsekretir Kofi Annan, waren immer wieder Be-
zugspunkete fiir uns. Ebenso wie die von der UNO organisierten Groflkonferenzen,
allen voran die Weltmenschenrechtskonferenz in Wien 1993 und die sich daraus
ergebende Wiener Erklirung mit einem eindeutigen und klaren Bekenntnis zur
Universalitit der Menschenrechte. Intensiv diskutierten wir gleich von Anfang an
die immer wiederkehrenden Versuche von Politikern und Ideologen, den Menschen-
rechtsschutz fiir die Begriindung militirischer Interventionen zu instrumentalisieren.
Wir waren uns schnell einig, dass Amnesty International, die damals weltgrofSte und
einflussreichste Menschenrechtsorganisation, sich dafiir nicht vereinnahmen lassen
sollte. Wesentlich war und ist es, die Fakten schwerer Menschenrechtsverletzungen
in Kriegs- und Konfliktsituationen an die Offentlichkeit zu bringen, auf politische
Losungen zu dringen und nicht schnell und medienwirksam einen moralischen
Grund zu liefern fiir kriegerische Interventionen, die in der Regel vielschichtige
Motive der eingteifenden Staaten haben. Es war mir eine Freude mit Volkmar zu
diskutieren und Menschenrechtspolitik im Kontext einer Antikriegs- und Friedens-
politik zu verstehen.

1999 befand sich der Bundestag noch in Bonn und Volkmar machte mit mir eine
Vorstellungsrunde mit Treffen verschiedenster politischer Akteure, die ein deutliches
Menschenrechtsprofil hatten, wie Claudia Roth und Sabine Leutheusser-Schnarren-
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berger, um einige namentlich zu nennen. Wir trafen uns mit leitenden Beamten des
Auswirtigen Amtes, des Bundesministeriums fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit
und des Justizministeriums. Das Innenministerium war nicht dabei. In diesen ersten
Gesprichen wurde mir deutlich, mit welcher Achtung und Beachtung mit den Anlie-
gen von Amnesty International umgegangen wurde. Ebenso deutlich wurde mir, mit
wieviel Respekt auch Volkmar als Generalsekretir von Amnesty und als informierter
und sich klar positionierender Gesprichspartner von Seiten der Politiker*innen und
Ministerialbeamten behandelt wurde. Er lief§ sich weder vereinnahmen noch provo-
zieren oder sich in eine ideologische Ecke dringen, das hat mich beeindruckt.

Wihrend meiner Zeit als Amnesty Generalsekretirin konnte ich mich immer da-
rauf verlassen von Volkmar — wenn nachgefragt — auch einen Rat zu bekommen: sei
es zur Zusammenarbeit von Amnesty Deutschland mit den anderen Sektionen und
dem internationalen Sekretariat in London. Dies waren Zeiten, in denen intensiv iiber
das Mandat von Amnesty International gerungen wurde und um die Aufnahme neu-
er Arbeitsfelder, die zu einer Ausweitung menschenrechtlicher Themen fiihrte, zu
denen die Organisation weltweit arbeiten wollte. Oder sei es zur Einschitzung, wie
mit der Polizeigewerkschaft am besten zu kommunizieren ist, wenn es um exzessive
Anwendung von Gewalt durch deutsche Polizisten ging.

Volkmar war auch nach seiner Zeit als Generalsekretir weiterhin in diversen eh-
renamtlichen Gremien von Amnesty International titig, z. B. in der Koordinations-
gruppe zu Russland. Er war und blieb weiterhin Motor fiir das auf den 6kumenischen
Kirchentagen regelmiflig stattfindende politische Nachtgebet. Er genoss es vollum-
fanglich im aufgeklirten Christentum fiir die Menschenrechte zu werben. Volkmar
war ein wortgewaltiger Menschenrechtler, der sein erlerntes Predigerhandwerk als
Theologe ausgezeichnet einsetzen konnte. Mit intellektueller Schirfe und seinen gut
durchdachten Reden hat er fiir so manche Amnesty-Aktion den politischen Rahmen
gesetzt. Mir ist das noch ganz eindriicklich in Erinnerung: als Gast auf meiner ersten
Jahresmitgliederversammlung an einem Pfingstwochenende in Norddeutschland. Wir
lagen alle in einem symbolischen ,die-in“ auf dem Marktplatz, um gegen die Todes-
strafe zu protestieren, und Volkmar hielt die 6ffentliche Rede. Eine exzellente Rede,
aber eben etwas linglich und viele der Teilnehmenden hatten sich einen steifen Riicken
oder kleinen Schnupfen eingefangen, aber niemand wire aufgestanden oder hitte die
Aktion auch nur vorzeitig verlassen!

Solidaritit mit den verfolgten und bedrohten Menschenrechtsaktivisten war ihm
wichtig. Solidaritit ist konkret oder sie ist nicht. Solidaritit hief§ Kontakt halten mit

den Amnesty Kollegen und anderen Aktivisten vor Ort, wenn globalen Kampagnen
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erarbeitet und umgesetzt wurden. Als das Thema ,,Shrinking Space for Civil Society™
immer dringender wurde, suchte auch Volkmar Wege diesem Thema mehr Raum in
der Amnesty Arbeit zu geben. Zum Ende seiner Zeit als Generalsekretir organisierte
er mit groflem Einsatz in der Paulskirche in Frankfurt 1998 einen Kongtess, mit be-
kannten Menschenrechtsverteidiger*innen aus der ganzen Welt, mit dem Ziel fiir einen
besseren Schutz von Menschenrechtsaktivist*innen zu werben. Uber diese gelungene
Veranstaltung hat er sich sehr gefreut und war auch stolz darauf, hier einen konkreten
Beitrag zur internationalen Solidaritit mit auf die Beine gestellt zu haben. Er versi-
cherte den Teilnehmenden, im Einzelfall konkret nachzuhalten und Hilfe zu leisten,
wenn sie in Gefahr sind.

Wie wird sich der Diskurs um die Menschenrechte weiterentwickeln? Unter welchen
Rahmenbedingungen in unserem Land, in Europa, in der Welt? Uber die politische
Einordnung bestimmter Menschenrechtsthemen in die breitere politische Debatte
haben wir, wenn es die Zeit erlaubte, gelegentlich gesprochen. Volkmar hat sich immer
auf dem Laufenden gehalten und die internationalen Debatten auch in Deutschland
aufgenommen. Er arbeitete im Herausgeberkreis des ,,Jahrbuch Menschenrechte® mit,
um einzelne Schwerpunktthemen aus unterschiedlichen Blickwinkeln zu beleuchten.
Es war ihm sehr daran gelegen, mit diesem Jahrbuch zur aktuellen Menschenrechts-
debatte in Deutschland und in Osterreich beizutragen und damit auch die deutsch-
sprachigen Angebote fiir Studierende zu vertiefen und auf Stand zu bringen. Mit
Volkmar verliert Deutschland eine ,starke Stimme fiir die Menschenrechte®, hat ein
langjihriges Amnesty-Mitglied und ehemaliger Mitarbeiter von mir gesagt. Dem kann
ich mich nur anschliefen. Danke fiir dieses Engagement und Durchhalteverméogen,
sich bis zum Lebensende fiir die Rechte der Andersdenkenden, der Armen, der Un-
terdriickten, der Diskriminierten und Ausgegrenzten einzusetzen!

Rainer Huhle
ERINNERUNGEN AN EINEN KRITISCHEN MUTMACHER

Im Friihjahr 1997 wurde ich vom gerade erst seine Rolle findenden Hochkommissa-
riat fiir Menschenrechte der UNO zu einer von zunichst fiinf Personen berufen, die
das erste , Field Office” des OHCHR aufbauen sollten, und zwar in Kolumbien. Fiir
mich kam das aus heiterem Himmel, denn ich hatte mich weder fiir den Job beworben
noch iiberhaupt von dem Projekt gewusst. Von dem Anruf bis zur Abreise blieben nur
ein paar Wochen Zeit, in denen ich meine Beurlaubung kliren, die Familienkonstel-
lation besprechen und mich vorbereiten musste. Dann kam ein weiterer Anruf: Ich

mége doch bitte mal kurz nach Bonn kommen, der Generalsekretir der deutschen
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Sektion von Amnesty International méchte mich sprechen. Wir trafen uns in einem
netten Café, und so lernte ich Volkmar Deile kennen, der mir ein bisschen auf den
Zahn fiihlte, was meine Vorstellungen fiir die Arbeit in Kolumbien seien — sie waren
naturgemif$ noch recht vage — und mir dann kurz und prignant die grofSten Besorg-
nisse von Amnesty International beziiglich der Lage im Land vortrug.

Von den inhaltlichen Details habe ich nicht mehr viel in Erinnerung, wohl aber
von dem Ton, besser dem Geist dieses Gesprichs. Da war ein Mann, der mit einer so
natiirlichen Autoritit sprach, dass er sie nicht zeigen musste (man hérte sie seinem
Bass aber an), der mir das Gefiihl vermittelte, dass er grofSe Erwartungen in mich
setzte, ohne gleichzeitig die Furcht zu transportieren, ich kénne sie enttduschen. Ein
Mann, der grofle Freundlichkeit mit ebensolcher Bestimmtheit im Gesprich zu ver-
binden vermochte und mir so ein Stiick meiner eigenen Angst vor der neuen Aufgabe
nahm. Ich habe mich hinterher immer wieder gefragt, was eigentlich der Zweck dieses
gar nicht so langen und unverhofften Gesprichs gewesen war: eine Art zweites, unau-
torisiertes Vorstellungsgesprich, obwohl ich ja lingst unterschrieben hatte, oder doch
eher eine Art geistlicher Beistand fiir mich, ehe ich mich in das doppelte Abenteuer
der schlimmen menschenrechtlichen Situation in Kolumbien und der UNO-Biiro-
kratie stiirzte? Vielleicht war es beides, geblieben ist mir aus dem Gesprich jedenfalls
ein grofles Vertrauen in die Person Volkmar Deile, das nie erschiittert wurde.

Wihrend ich bis in den Herbst 1999 in Kolumbien blieb, entstand unter kriftiger
Beteiligung von Volkmar das Forum Menschenrechte und bald daraufauch das Deut-
sche Institut fiir Menschenrechte. In beiden Organisationen durfte ich tiber lingere
Jahre das Niirnberger Menschenrechtszentrum vertreten, und so begegneten wir uns
immer wieder, aber nur selten reichte die Zeit fiir intensivere Gespriche iiber Themen,
die uns beide interessierten, insbesondere die Geschichte und die Begriindungszusam-
menhinge der Menschenrechte. Noch in seiner Zeit als AI-Generalsekretir hatte sich
Volkmar 1997 in eine Debatte eingemischt, die damals mit Blick auf den 50. Jahrestag
der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte durch eine von Helmut Schmidt und
zahlreichen weiteren ehemaligen Staats- und Regierungschefs in Umlauf gebrachte
»Allgemeine Erklirung der Menschenpflichten® ausgelst worden war. Die Wochen-
zeitung ,DIE ZEIT® lud damals eine Reihe von Personlichkeiten ein, dieses Dokument
zu diskutieren. Volkmar Deiles Beitrag, erschienen in der Ausgabe vom 21. November
1997, machte schon in der Uberschrift seinen Standpunkt in aller Klarheit deutlich:
»Rechte bedingungslos verteidigen — Es bedarf keines Pflichtenkataloges, um die
Wiirde des Menschen zu schiitzen.“ Er sprach sich nicht gegen Menschenpflichten
aus, wollte sie aber als Plicht zum Schutz der Menschenrechte verstanden wissen und
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warnte vor der — im Ubrigen angesichts der nicht durchwegs lupenreinen Demokraten,
die die Pflichtenerklirung propagierten, offensichtlichen — Gefahr, dass Rechte und
Pflichten gegeneinander ausgespielt wiirden. Der Theologe Deile scheute sich in dem
Artikel auch nicht, dem weit prominenteren Kollegen Kiing, Mitverfasser der Plich-
tenerklirung, der sich ebenfalls in ,DIE ZEIT“ zu Wort gemeldet und die Kritiker
der Erkldrung abgekanzelt hatte, zu widersprechen. Volkmar Deiles Beitrag zu dieser
Debatte war argumentativ klar und zugleich stilistisch brillant: ,Menschenrechte und
,Menschenpflichten® — besser: menschliche Verantwortlichkeiten — miissen sauber
auseinandergehalten werden. Wer sie voneinander abhingig macht, schadet beiden:
Recht und Verantwortung.“ Besser kénnte man es auch heute nicht sagen.

Gut zehn Jahre spiter, zum 60. Geburtstag der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte, lud das Forum Menschenrechte Volkmar Deile ein, bei der Veranstaltung
des Forums im Franzésischen Dom in Berlin den Festvortrag zu halten. Ich erinnere
mich noch gut, wie bewegt und aufgeriittelt wir, die wir der Rede zuhérten, den Dom
verlieen. Es war einfach meisterhaft, wie Volkmar eine leidenschaftliche Verteidigung
der Menschenrechtserklirung und der ihr folgenden weiteren Vertrige und Instituti-
onen mit einer zwar scharfen, aber immer konkreten, nie pauschalisierenden Kritik
an ihrer Umsetzung zu verbinden verstand. Man kénnte meinen, er hitte bereits die
oft iiberheblichen und pauschalisierenden Kritiken der ,,new historians“ an der Men-
schenrechtserklirung, die lustvoll das ,Ende der Menschenrechte® proklamieren, im
Sinn gehabt. Die kamen allerdings erst ein paar Jahre spiter auf den Marke. Was
Volkmar aber schon in aller Deutlichkeit vor Augen hatte, waren die Herausforderun-
gen, die die Klimakrise und die weltweiten Flucht- und Migrationsbewegungen fiir
die Menschenrechtsarbeit darstellten. Liest man seinen Vortrag 12 Jahre spiter nach,
kann man nur erschrecken, mit welcher Deutlichkeit Volkmar Deile schon damals
den ,Skandal der Fliichtlingstoten®, die ,,zu erwartenden Folgen der angesagten Kli-
maverinderungen und die globalen Ungleichheiten als Herausforderungen fiir die
Menschenrechtsarbeit benannte, als wiren seine Worte heute gesprochen. , Was kann
die internationale Menschenrechtsbewegung tun, um dieses aktuelle und absehbar
noch groflere Elend zu einem Politikum ersten Ranges zu machen?®, fragte er. Patent-
rezepte hatte auch er dafiir nicht, aber auch mit wohlfeilen pastoralen Worten wollte
er uns nicht entlassen. Stattdessen endete er seine Rede mit einem nur scheinbar
harmonischen Dreiklang: , Woran sollte man uns also erkennen? Parteilichkeit fiir
unterdriickte, diskriminierte und benachteiligte Menschen. Klarer 6ffentlicher Wi-
derspruch, wenn das notwendig ist. Solidaritit untereinander und gegenseitiges Mut
machen. Resignation schmecket nach gar niches.

219

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.



zfmr 112020

220

Das ist der Volkmar Deile, den ich in Erinnerung behalten werde: ein kritischer
Denker und Mutmacher.

Heiner Bielefeldt
ERINNERUNGEN AN VOLKMAR DEILE

Es muss ein gutes Vierteljahrhundert zuriickliegen. Volkmar und ich nahmen gemein-
sam einen Termin im Auswirtigen Amt (AA) wahr, das seinen Sitz damals noch in der
Adenauer-Allee in Bonn hatte. Es ging um Menschenrechtsverletzungen in Iran.
Volkmar hatte plétzlich den Eindruck, dass die Gesprichspartner des AA uns einige
wichtige Informationen vorenthielten. , Ich weif3, dass Sie tricksen®, sagte er den AA-
Fachleuten ins Gesicht. Eine solche undiplomatische Direktheit hitte normalerweise
den Abbruch des Gesprichs bedeutet. Volkmar schickte sein sonores gurgelndes Lachen
hinterher. ,Na ja, solange es den Menschen irgendwie niitzt, konnen Sie von mir aus
tricksen®, meinte er grinsend. Alle Anwesenden stimmten in das Lachen ein. Typisch
Volkmar. Er war hoch moralisch, ohne je zu moralisieren. In politischen Fragen konn-
te er kompromisslos seine Position vertreten und der Kontroverse zugleich mit Humor
die Schirfe nehmen. Pastorales Pathos war ihm, dem protestantischen Theologen,
tibrigens vollig fremd.

Es gibt viele Zuginge zu den Menschenrechten. Fiir Volkmar stand sein menschen-
rechtliches Engagement in engstem Zusammenhang zur Pflege historischer Erinne-
rungen an die ,,crimes against humanity®, insbesondere die Verbrechen der Nazis. Das
solidarische Eintreten fiir Wiirde und Recht der Menschen ging fiir ihn nicht nur iiber
politische, kulturelle oder ideologische Grenzen hinweg, sondern schloss — in anderer
Weise — auch die Toten ein. Dem Generalsekretir von Amnesty International merkte
man sein langjihriges Engagement bei Aktion Sithnezeichnen an. Volkmars Verstind-
nis der Menschenrechte zeigte somit nicht nur kosmopolitische Weite, sondern glei-
chermaflen historische Tiefe. Politische Moden und mediale Konjunkturen, die be-
kanntlich auch auf Menschenrechtsorganisationen Einfluss nehmen kénnen, haben
ihn wohl nie beeindruckt. Bei aller Anerkennung der rechtstechnischen Aspekte in-
ternationaler Menschenrechtsinstrumente blieb Volkmar stets elementar. ,, Toolkits“
und ,toolboxes” mitsamt den szeneiiblichen Akronymen waren seine Sache nicht.

Nach seiner Zeit als Generalsekretir blieb Volkmar bei Amnesty aktiv, und zwar
als ,normales“ Mitglied der Koordinationsgruppe zu Russland. Dass jemand nach
Ablauf eines herausragenden éffentlichen Mandats ins Glied zuriickeritt und weiter
mitmacht, ohne den Nachfolgenden mit guten Ratschligen im Nacken zu sitzen,
klappt erfahrungsgemif eher selten. Fiir Volkmar war dies hingegen schlichte Selbst-
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verstindlichkeit. Dass es um die Sache und nicht um persdnliche Eitelkeiten geht,

hért man ja oft. Volkmar musste dies nie sagen. Er hat es schlicht vorgelebt.

Silke VoB-Kyeck
WAS WURDE VOLKMAR DAZU SAGEN?

Ein Pfarrer, der seine vier Kinder nicht taufen lisst? Wie kann das sein? Eher beildufig
erzihlte Volkmar mir bei einem unserer Kaffeegespriche davon, dass er und seine Frau
seinerzeit entschieden hitten, den eigenen Kindern selbst die Entscheidung tiber
Taufe und Konfirmation zu iiberlassen, wenn sie sie denn alt genug wiren. Seinem
Arbeitgeber hatte das nicht gefallen, doch das war fiir Volkmar nicht der Mafstab.
Personliche Uberzeugungen und vermeintlich zwingende Loyalititen seien eben niche
immer in Ubereinstimmung zu bringen, und dann brauche es eine klare Haltung,.
Dieses Gesprich ist nur eines von vielen, das mir in besonderer Erinnerung bleiben
wird, denn es bringt Volkmars Uberzeugungen genauso auf den Punkt, wie es unsere
Freundschaft in den letzten Jahren beschreibt.

Unser allererstes Gesprich fand vor rund 25 Jahren in der Bonner Heerstrafle statt,
in Volkmars Biiro als Generalsekretir von Amnesty International. Fiir meine Disser-
tation zur parlamentarischen Menschenrechtspolitik habe ich ihn interviewt und war
schon damals iiberrascht, mit welcher Ernsthaftigkeit und Ausdauer er sich meinen
Fragen stellte und gleichzeitig mit réhrendem Lachen kundetat, die deutsche Sektion
sei schon immer etwas langsamer und langweiliger als die anderen gewesen.

Einige Jahre spiter begann ich hauptamtlich fiir Amnesty zu arbeiten (Geriichte
besagen er habe seine Meinung zu meiner Einstellung kundgetan) und wurde selbst
zum Objekt seiner kritischen Beobachtung, war ich doch verantwortlich fiir die
Lobbyarbeit, d.h. die Beziechungen, die Amnesty zu Bundesregierung und Bundestag
pflegte. NGOs und Politik hatten fiir ihn klar definierte und differenzierte Aufgaben
in der Menschenrechtspolitik, und Kompromisse diirfe es nur fiir das Regierungs-
handeln geben. Nicht fiir NGOs und fiir Amnesty schon gar nicht. Wie das konkret
aussehen konnte — und wie nicht — war so manches Mal Gesprichsthema. Immer war
er interessiert, immer kritisch, und manchmal hat er sich auch iiberzeugen lassen,
dass ein vermeintlicher Kompromiss als Element einer lingeren Strategie auch den
Menschenrechten dienen konne. Von seinen Uberlegungen, seiner Erfahrung und
unseren Diskussionen habe ich immer profitiert. Wie ein ,Ritterschlag® war es fiir
mich, als er mich fiir seinen letzten Gastbeitrag in ,DIE ZEIT* anrief und um meine
Einschitzung bat, und ich noch dazu einiges davon schliefSlich im versffentlichten

Text wiederfand.
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Menschenrechtliche Entwicklungen blieben auch nach meinem Ausscheiden bei
Amnesty Thema unserer Treffen und Emails in den letzten Jahren. Andere Themen
kamen hinzu — manchmal zufillig wie die erwihnte Tauffrage wihrend der Konfirma-
tionszeit meiner Tochter, oder die Bedeutung einer Dahlemer Kirchengemeinde fiir
den Widerstand gegen den Nationalismus, nachdem ich iiber das Grab von Helmut
Gollwitzer gestolpert war — natiirlich hatte Volkmar auch da eine personliche Verbin-
dung. Es gab kaum etwas, wozu er nicht etwas Interessantes zu berichten oder Beden-
kenswertes zu sagen hatte. Meist kam gleich noch ein Texthinweis oder ein Buchtipp
hinterher. Aber niemals ungefragt. Gelegentlich stief§ ich in meiner Arbeit auf Themen,
die mich tiberlegen lieflen ,,was wiirde Volkmar dazu sagen?“. Wenn ich ihn fragte,
war eine Antwort sicher, aber manchmal war die Antwort auch eine neue Frage.

In seiner letzten E-Mail an mich, im Februar 2020, antwortete Volkmar auf einen
kurzen Bericht, den ich iiber Entwicklungen beim Menschenrechtsrat in Genf ge-
schrieben hatte. Wie immer brachte seine Analyse es auf den Punkt. Und wie immer
brachte er Hoffnung zum Ausdruck: ,Die Zerstorer des unzureichenden internatio-
nalen Regelwerks sind seit einiger Zeit ziemlich erfolgreich. Hoffentlich gelingt es
NGOs und sympathisierenden Regierungen gegenzuhalten.“ Ich werde versuchen, in

Volkmars Sinne mein Bestes dazu beizutragen.

Elisabeth Strohscheidt

GEGEN DAS VERGESSEN — FUR EIN LEBEN IN SOLIDARITAT UND
WURDE FUR ALLE

Unter dem Titel ,Namen statt Nummern® erschien kiirzlich die deutsche Ausgabe
eines Buches der Mailinder Gerichtsmedizinerin Cristina Cattaneo. Sie erforscht die
Herkunft der Opfer der groflen Schiffsungliicke vor Lampedusa von 2013 und 2015,
und sie hat es sich zur Aufgabe gemacht, den Tausenden Menschen, die nach wie vor
im Mittelmeer ertrinken, ihre Identitit und damit ihre Wiirde zuriickzugeben. Dazu
untersucht sie die DNA der Toten, und das, was sie bei sich tragen: z. B. Briefe, Fotos
der Familie, ein Handy, viele offenbar auch ein Sickchen Erde aus der Heimat. Volk-
mar Deile wiirde die Arbeit der Gerichtsmedizinerin gefallen. Denn sie weigert sich,
hinzunehmen, dass wir uns an das Sterben der Bootsfliichtlinge im Mittelmeer ge-
wohnen und in Zeiten, in denen sich alles um das Corona-Virus dreht, den Tod dieser
»aus Hoffnung Gestorbenen® ignorieren. Die derzeitige europiische Fliichtlingspoli-
tik ist ein menschenrechtliches Armutszeugnis. Volkmar wiirde sich damit nicht ab-
finden. Wir sollten es auch nicht. Und so ist es gut, dass der Amnesty International

Menschenrechtspreis 2020 an zehn Besatzungsmitglieder der Iuventa geht. Zwischen
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Juli 2016 und August 2017 hat die Iuventa mehr als 14.000 Menschen aus Seenot
gerettet. Die italienische Justiz ermittelt seit Monaten gegen die Crew — auf Grundla-
ge haltloser Vorwiirfe. Zehn Besatzungsmitglieder stehen besonders im Visier. ,Fiir
Amnesty International sind die Iuventa zehn Vorbilder fiir menschenrechtliches En-
gagement, das unterstiitzt und geschiitzt werden muss, und nicht kriminalisiert.
Daher erhalten sie den Amnesty Menschenrechtspreis 2020, so die Al-Pressemeldung
vom 11. Februar 2020.

304 MenschenrechtsverteidigerInnen sind Informationen von Amnesty Internati-
onal und Front Line Defenders zufolge allein 2019 getétet worden — 106 davon in
Kolumbien. Die Zahl derer, die ,nur® bedroht, schikaniert und politisch verfolgt
werden, und die Zahl der Organisationen, die iiber subtile Mafinahmen — u. a. stren-
ge Auflagen zum Erhalt finanzieller Zuwendungen aus dem Ausland — in ihrer Men-
schenrechtsarbeit eingeschrinkt werden, ist nicht einmal bekannt. Volkmar Deile war
der Schutz von MenschenrechtsverteidigerInnen und der Erhalt des Handlungsspiel-
raumes fiir zivilgesellschaftliches Engagement bereits ein Anliegen, als iiber das Thema
Lshrinking space” noch wenig diskutiert wurde.

Volkmar hat strukturelle Ursachen von Menschenrechtsverletzungen beim Namen
genannt und adressiert, ohne dabei den Einsatz fiir individuelle Opfer von Menschen-
rechtsverletzungen zu vergessen oder zu vernachlissigen. Jeder Mensch war ihm
wichtig. Ich kann mich gut daran erinnern, wie Volkmar in seiner Zeit als Generalse-
kretir der deutschen Sektion von Amnesty International alle Hebel in Bewegung gesetzt
hat, um einen tiirkischen Staatsbiirger, der in Deutschland Asyl erhalten hatte, vor
Folter zu schiitzen. Wider den Rat seiner Anwilte und von Al war dieser zum Begrib-
nis eines Elternteils in die Tiirkei gereist. Als er sich nicht, wie vereinbart, nach Ankunft
in der Tiirkei meldete, war schnell klar, dass er vermutlich verhaftet worden war oder
zumindest verhért wurde, schlimmstenfalls unter Folter. Es war dem persénlichen
Engagement und der Hartnickigkeit von Volkmar Deile zu verdanken, und dem
hohen Ansehen und Vertrauen, das er bei den deutschen Behérden genoss, dass es
rechtzeitig gelang, herauszufinden, wo der Gesuchte zuletzt gesehen worden war — in
einer Polizeidienststelle seiner Heimatregion. Die Folter blieb ihm erspart, und er
konnte unbeschadet wieder in Deutschland einreisen. Ohne den personlichen Einsatz
von Volkmar wire das vermutlich nicht gelungen.

Mit ebensolchem Nachdruck hat Volkmar sich gegen Straflosigkeit eingesetzt und
dafiir, die fiir Menschenrechtsverletzungen und Gewalt — auch Kriegsgewalt — Verant-
wortlichen zur Rechenschaft zu ziehen. Die Eréffnung des Prozesses gegen zwei
mutmaflich fiir Folter verantwortliche Syrer am 23. April 2020 am Oberlandesgericht
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Koblenz wiirde ihn freuen. Dieser Prozess gegen Staatsfolter in Syrien — der erste
weltweit — zeigt, dass sich Folterer nirgendwo mehr sicher fithlen kénnen. Dass dieser
Richtung weisende Prozess ausgerechnet in Deutschland stattfindet, wire fiir Volkmar
sicherlich noch eine zusitzliche Genugtuung. Und es wiirde ihn freuen, dass es eine
Mitgliedsorganisation des Forums Menschenrechte ist, die entscheidend dazu beige-
tragen hat, dass dieser Prozess hier stattfinden kann. Die Bundesanwaltschaft stiitzt
ihre Anklage u. a. auf die Zeugenaussagen mutmafilicher Folteropfer. 17 der SyrerIn-
nen, die im Zuge der Ermittlungen vom Bundeskriminalamt vernommen wurden,
werden vom European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) be-
treut. Sieben von ihnen treten als Nebenklager in dem Prozess auf. Die Strafanzeigen
in Koblenz sind Teil einer Reihe von Strafanzeigen, die ECCHR gemeinsam mit fast
100 Syrerlnnen in Deutschland, Osterreich, Schweden und Norwegen eingereicht
hat. Das ECCHR ist eines von inzwischen mehr als 50 Mitgliedsorganisationen des
Forums Menschenrechte, einem aus Deutschland nicht mehr wegzudenkenden Netz-
werk, das Volkmar 1994, im Anschluss an die Wiener Weltmenschenrechtskonferenz,
mit begriindet hat — aus der tiefen Uberzeugung heraus, dass erfolgreiche Menschen-
rechtsarbeit einen breiten Ansatz braucht, und dass die Lobby- und Advocacy-Arbeit
fiir die Menschenrechte deutlicher gehort wird, wenn zivilgesellschaftliche Organisa-
tionen ihre Krifte biindeln und gegeniiber der Politik mit einer Stimme sprechen.
Dabei war es Volkmar immer wichtig, dass Amnesty International, als ,Schwergewicht*
in der deutschen Menschenrechts-Szene, dem Forum Menschenrechte nicht seine
eigene Agenda aufdriicke, sondern gleichberechtigt mit allen anderen agiert.
Kennengelernt habe ich Volkmar in meiner Zeit als ehrenamtliches Mitglied von
Amnesty International. In den 1990er Jahren habe ich dann rund fiinf Jahre als haupt-
amtliche Mitarbeiterin des Sekretariats der deutschen Sektion mit Volkmar zusam-
mengearbeitet. Meine Hauptaufgabe als Assistentin in der damaligen Linder-Abteilung
war es, sogenannte ,,Linderkurzberichte und Zusammenfassungen von Einzelfillen
fiir die Lobbyarbeit zu erstellen. Ich habe viel von Volkmar gelernt. Ich habe ihn als
kritischen, und zugleich immer fairen und nahbaren Vorgesetzen erlebt. Kein ,Lin-
derkurzbericht® verlieff das Haus, ohne dass Volkmar ihn gelesen hatte. Manchmal
hatte er Riickfragen oder fand eine Ungereimtheit: oft genau an den Stellen, mit denen
ich beim Schreiben selbst nicht ganz zufrieden gewesen war. Immer waren die Gespri-
che konstruktiv und auf Augenhshe. Ich habe ihn als tiberzeugten und tiberzeugenden
Menschenrechtsverteidiger erlebt und als integren und authentischen Menschen.
Eine der vielen Begebenheiten, an die ich mich aus der Zeit der Zusammenarbeit

erinnere, lisst mich immer noch schmunzeln: Ich glaube, es war spiter Vormittag. Ein
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hochrangiger Vertreter der chinesischen Botschaft rief im Sekretariat an und verlang-
te, Volkmar Deile zu sprechen. Er beschwerte sich bitterlich, dass Amnesty Internati-
onal seit Stunden das Fax und alle Telefonleitungen der chinesischen Botschaft
lahmlege. Es war der Tag des sogenannten ,,Amnesty-Briefmarathons®. Jedes Jahr
fordern Hunderttausende Menschen weltweit anlisslich des Internationalen Tags der
Menschenrechte am 10. Dezember Regierungen auf, gewaltlose politische Gefangene
freizulassen und Unrecht zu beenden. Damals richtete die Aktion sich gegen Men-
schenrechtsverletzungen in China. Der Botschaftsvertreter forderte Volkmar eindring-
lich auf, die Aktion sofort zu stoppen. Volkmars Antwort war so kurz wie klar. ,,Das
ist ganz einfach. Horen Sie auf mit den Menschenrechtsverletzungen; dann héren wir
sofort auf mit den Faxen.“ Die Antwort war typisch fiir Volkmar: verbindlich und

héflich im Ton, und zugleich klar und unmissverstindlich in der Sache.
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AUS ALLER WELT

Zehra F. Kabasakal Arat

Authoritarian Shifts and the Facade of Democracy in
Turkey

Abstract

During the first decade of the new millennium, there was a widespread belief that
Turkey was on its way to become a democratic, human rights-respecting country.
Today, after nearly two decades of the Justice and Development Party (AKP) rule, the
country is frequently referred to as a personal dictatorship, a 21st century-sultanate,
or a hybrid regime at best. How did the rule of law, democratic institutions and mech-
anisms, and human rights conditions in Turkey deteriorate so rapidly? The answer
requires a contextual analysis of the policies pursued by the AKP and its leader Recep
Tayyip Erdogan with attention to the target of these policies and the role they and
other actors played in facilitating the authoritarian downturn. Thus, the discussion
evolves around the following arguments: (1) the AKP rule and Erdogan’s authoritari-
anism do not constitute a major deviation from the practice of politics in Turkey; (2) in
addition to populism, the party pursued various policies that served the interests or
demands of different groups (e.g., Turkish liberals and leftists, Kurdish leaders, the
United States, the European Union, and the Western academia and press), which then
helped the AKP to consolidate its power; and (3) the shift from democratic reforms
toward authoritarian control took place circa 2007, much earlier than the commonly
accepted turning points of the 2011 elections or the repression of Gezi Park demon-
strations in 2013. Emphasizing Erdogan’s reliance on maintaining a fagade of democ-
racy, the paper also contends that this facade allows the opposition some room that
the opposition parties and groups, as well as the international supporters of democ-
racy and human rights, need to use wisely.

Zusammenfassung

In dem ersten Jahrzehnt des neuen Jahrtausends schien die Tirkei auf dem Weg zu
einem demokratischen Land zu sein, das die Menschenrechte achtet. Heute, nach
fast zwei Jahrzehnten Regierungszeit der Partei fir Gerechtigkeit und Entwicklung
(AKP), wird das Land jedoch héufig als eine Diktatur, ein Sultanat des 21. Jahrhunderts
oder bestenfalls als ein hybrides Regime bezeichnet. Wie haben sich die Rechtsstaat-
lichkeit, die demokratischen Institutionen und Verfahren sowie die Menschenrechts-
lage in der Tlrkei so rasch verschlechtert? Die Antwort erfordert eine Kontextanalyse
der von der AKP und ihrem Parteifiihrer Recep Tayyip Erdogan verfolgten Politik, ihrer
Ziele sowie dem Zusammenspiel der Akteure bei dem Rlckfall in den Autoritarismus.
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Die Diskussion kreist um folgende Thesen: (1) Die AKP-Regierung und der Autorita-
rismus von Erdogan stellen keine wesentliche Abweichung von der politischen Praxis
in der Tlrkei dar. (2) Neben dem Populismus verfolgte die Partei Vorgehensweisen,
die den Interessen verschiedener Gruppierungen dienten (z.B. den tirkischen Libera-
len und Linken, kurdischen Fihrern, den Vereinigten Staaten, der Europdischen Union
und der westlichen Wissenschaft und Presse). Dies half der AKP bei der Konsolidierung
ihrer Macht; (3) Der Ubergang von demokratischen Reformen zu autoritérer Kontrolle
spielte sich um 2007 ab, viel friiher als die tiblich geltenden Wendepunkte im Zuge der
Wahlen 2011 oder der Niederschlagung der Demonstrationen im Gezi-Park 2013.
Betonend, dass Erdogan die demokratische Fassade verlédsslich aufrechterhélt, be-
hauptet der Beitrag auBerdem, dass genau diese Fassade einen Spielraum schafft,
welche Oppositionsparteien und -gruppen sowie internationale Verfechter der Demo-
kratie und Menschenrechte klug nutzen sollen.

Demacracy is a street car that we take to reach our destination, then we hop off-

R T Erdogan, Milliyet, July 14, 1996

Don't you know its darkest before the dawn
And it’s this thought keeps me moving on
Pete Seeger

1. Introduction

During the first decade of the new millennium, there was a widespread belief that
Turkey was on its way to become a democratic, human rights-respecting country.
Increasing public awareness and vigilance about human rights and successive govern-
ments’ willingness to accommodate them, at least in order to meet the European
Union’s membership criteria, signaled a promising future. Although some doubts about
the level of commitment and the effective implementation of reforms remained (Arat
2007), high hopes about the direction of change were shared by a majority of Turkey’s
citizens, as well as international observers.

Today, the country is frequently referred to as a personal dictatorship, a 21* centu-
ry-sultanate, or a hybrid regime at best (Bayulgen et al. 2018). Academics and jour-
nalists have been under siege, and their dismissal and prosecution, as well as those of
many state employees, became a routine practice under the state of emergency declared
after the aborted coup of July 2016. Travel restrictions, the government takeover of
media and business outlets, seizure of elected local governments, and other forms of
repression against all “suspected” opposition reached an all-time high. Referring to the
treatment of journalists as a “witch hunt waged by President Recep Tayyip Erdogan’s

government against its media critics,” Reporters Without Borders assigned Turkey the
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rank of 157 out of 180 countries on its World Freedom of Press Index both for 2018
and 2019." While violence against women has been on the rise, the government is
engaged in a process of reversing egalitarian policies adopted during the reform peri-
od.? The demands for equality in dignity by LGBT+ groups have not been only ig-
nored but repressed through various mechanisms.? International human rights or-
ganizations have documented a range of human rights violations, impunity, routine
prosecution, and frequent arrests and imprisonment of many, including human rights
advocates, on yet to be documented charges of terrorism and treason.* According to
the President of Turkey’s Court of Cassation, as of November 2017, eight percent of
the country’s population was under investigation.’ The independence of the judiciary
severely compromised, the law has become a government weapon against its political
opponents and other critics.

How did the rule of law, democratic institutions and mechanisms, and human
rights conditions in Turkey deteriorate so rapidly? The answer demands contextual-
ization of events, highlighting some turning points and recognizing the role of a range
of actors. Contrary to the common perception, the erosion started much before the
repressive policies that emerged after the 2011 elections and escalated following the
2013 Gezi Park demonstrations. Neither did Erdogan achieve the unprecedented
executive authority and control over the entire state apparatus single-handedly. While
he might have been successful in hiding his authoritarian plans, even from his own
comrades, the rise and consolidation of his party’s rule were enabled by many (e.g.,
Turkish liberals and leftists, Kurdish leaders, the United States, the European Union,
and the Western Press). Moreover, the conduct of his Justice and Development Party
(AKP) does not constitute a major deviation from the practice of politics in Turkey,
where democratic aspiration has been strong but commitment weak — both among

the political elite and the public — as democratic principles and institutions were fre-

1 heps://rsf.org/en/turkey

2 Ilkkaracan 2019, Arat 2019a. For a comprehensive study the AKP’s gender policies, see Cavdar/
Yagar 2019.

3 Since 2010, the AKP officials and affiliates have been referring to homosexuality an illness to
be eradicated to save the children and families, and the pride parades have been banned since 2014. See
Yenilmez 2017, Arat/Nuiiez 2017; and https://www.dw.com/en/istanbul-police-use-tear-gas-to-disper-
se-gay-pride-march/a-49421078.

4 Human Rights Watch, https://www.hrw.org/world-report/2019/country-chapters/turkey; Amnesty
International, https://www.amnesty.org/en/countries/europe-and-central-asia/turkey/report-turkey/.

5 https://t24.com.tr/haber/yargitay-baskani-cirit-80-milyonluk-ulkemizde-6-milyon-900-bine-
yakin-supheli-var,496789. He shares this data to reinforce the notion that the country is facing major
threats.
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quently sacrificed for some other goals. The yearning for democracy, however, forces
leaders to pledge an allegiance and keeps the country bouncing back from authoritar-
ian downturns. Erdogan’s current effort to maintain a fagade of democracy allows the
opposition some room, but its effective use requires careful assessment by all national
and international supporters of democracy and human rights.

2. Deficient Democracy and the Deficit of Democrats:
The Context

Since its establishment in 1923, the Republic of Turkey has been wavering between
democratic aspirations and authoritarian impulses. The democratic rule was interrupt-
ed by three military coups and other interventions and was compromised by undem-
ocratic policies of elected governments. In a way, the democracy deficit has been aided,
if not caused, by a deficit of democrats.

Yet, with all of its flaws, the country maintained a special position in the region,
where continuous repressive authoritarian rule has been the norm. In Turkey, promo-
tion of human rights and democratic institutions have not been absent even though
far from being complete or stable. The advancement of human rights did coexist with
repression (Arat 2019b, 2016). For example, the 1920s and 1930s witnessed the
promotion of free public education and women’s rights, alongside the bombings and
forced migration of Kurds, as well as the repression of religious groups and left-wing
politics. Similarly, the 1961 Constitution ushered in the principles for a “rights-re-
specting” state, while also introducing agencies that established the military tutelage
over civilian rule. The 1990s recorded various legislative reforms, constitutional
amendments, and creation of state agencies toward improving human rights, while
also involving a state of emergency in Kurdish majority provinces that curtailed prac-
tically all rights, persecution of the media, and disappearances, as well as banning
head-scarved women from entering university premises.

From this historical perspective, the incongruous rule of the AKP since 2002 is not
an exception, though the current form of state terrorism and disregard for the rule of
law are unprecedented. The military governments that followed coups in 1960, 1971
and 1980 were brutal and involved massive arrests, numerous public servant dismiss-
als, torture, and even executions, but none of them had the broad and seemingly ar-
bitrary arrests and punishments exercised by the AKP since the 2015 elections. While
the military rulers suspended some laws and institutions, the AKP simply took over
or dismantled them.
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The AKP came to power in the midst of an economic crisis but also at a time of
relative calm in the activities of the Kurdish militia PKK, which had been engaged in
awar with the Turkish military since the mid-1980s. A reform process that was launched
in an effort to facilitate Turkey’s candidacy to the European Union (EU) was also in
progress.

Being the “reformist” split from the religious Virtue Party (Fazilet Partisi, FP), which
had been closed down by the Constitutional Court in 2001, the AKP leaders distanced
themselves from the FP’s conservative outlook (Cizre 2008). Claiming that they left
their radical and militant past behind in favor of secularism, they emphasized a non-re-
ligious rhetoric, preferred to be branded as “Conservative Democrats,” and assumed
a pro-human rights and pro-EU platform.® In addition to being pro-reform, the AKP
invoked a sense of victimhood, presenting itself and its core constituency — conserva-
tive Sunnite Muslims — as a group that has been politically repressed and socially re-
jected due to the state policies of laicism/secularism pursued since the 1920s. These
grievances were not completely unfounded, as various religious parties had been accused
of attempting to establish Sharia rule and closed down by the Constitutional Court,
the teaching and practice of Islam were guided and controlled by the state, and restric-
tions were placed on any expression of religion by public servants. On the other hand,
various religious parties participated in coalition governments and ran municipal
governments over the years, and the military government established after the 1980
coup buttressed religious education as an anti-left, anti-communist measure (similar
to the U.S. approach and policies in the region). Despite this fertile ground that ena-
bled the rise of the AKP and the fact that the party has been in power for nearly two
decades, Erdogan continues to capitalize on this sense of exclusion and “victimhood,”
which still seems to resonate with the conservative religious segments of the society.

3. The AKP’s Political Strategies and Supporters

In addition to playing the “victimhood card” to mobilize its core constituency, the
AKP also pursued a range of policies to expand its appeal, garner the support of secu-
larist groups, and appease NATO, EU and other western allies. Among these policies,
which sometimes involved abrupt switches or contradictory elements, we can highlight
the following: embracing neoliberal economics, which was pushed both by the IMF
and the EU butaalso pleased various business groups in Turkey (Eder 2011); launching

6 See the first and second AKP government programs. https://www.tbmm.gov.tr/kutuphane/e_
kaynaklar_kutuphane_hukumetler.html.
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the initiative of “the alliance of civilizations” that reinforced its “moderate Muslim”
image both at home and abroad; seeking ways to end the military tutelage that was
welcomed by liberal and left-wing progressives who had suffered the most under the
military regimes and courts; inviting secularist liberals and leftists to participate in
various government initiatives (including nominating and appointing them to polit-
ical positions); using charity, clientelism, and selective endorsement of public services
to gain the support of rural and urban poor; using various mechanisms, including
granting national and municipal government contracts, to support the development
of Islamist “green capital” and gain the loyalty of non-religious business people; in sync
with the EU membership requirements, granting some cultural rights to Kurds and
property rights to non-Muslim minority communities; and, on-and-off peace initiatives
that engaged Kurdish nationalists, signaling to them there was finally a “Turkish”
government willing to negotiate with them.

However, between the peace talks, and sometimes while the negotiations were
ongoing, Kurdish rights advocates and elected politicians would be subject to perse-
cution and prosecution. This strategy of oscillation between negotiation and repression
can be taken as an effort to please, or at least appease, Turkish nationalists (both on
the right and left), as well as the military. The harassment of Kurds was pursued to
serve two additional political goals. First, it intended to weaken the political capital of
nationalist Kurds in the eastern provinces and secure the electoral support of religious
Kurds. Second, it could satisfy its long-time ally, the Giilenist network, which espoused
Turkish nationalism and a certain version of pan-Islamism, despite preaching inter-faith
dialogue.

“Giilenist” refers to the follower of 2 Muslim cleric, Fetullah Giilen, who has been
living in the United States since 1999. The Giilen network — a murky global organi-
zation, the modus operandi of which resembles a combination of cult, missionary
service, and mafia — was an ally of the AKP since the inception of the party. Giilenists
infiltrated the state agencies such as the judiciary, police force, and the Ministry of
Education, both with and without the knowledge and blessing of the AKP (see, Arat
2016, 2019b, Tas 2018, Sik. 2000).

Most analysts take the post-2011 elections as the turning point in the AKP policies,
marking a switch from pursuing human rights reforms to becoming increasingly re-
strictive and authoritarian. They recognize the Gezi Park protests of 2013 as the first
major resistance to this trend and the government’s disproportional use of power against
the protestors as the first overt expression of the AKP leadership’s authoritarianism.

However, a closer inspection of the above-mentioned strategies and policies pursued
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by successive AKP governments and its leader Recep Tayyip Erdogan would reveal that
the handwriting was on the wall at least since the 2007 elections. What happened
during those four years between 2007 and 2011 is crucial to understanding how the
progressive, pro-human rights path on which the country was set starting in the late
1990s gave way to a situation of chaos and whimsical rule by a defiant and vengeful
leader.

4. The Earlier Signs

Due process rights have never been secure in Turkey, although some improvements
were made in the early 2000s, when a series of legislative reform packages were adop-
ted to harmonize the country’s laws and institutions with those of the EU (Arat/Smith
2014). The most spectacular abuses, however, emerged in relation to the investigation
and prosecution of the Ergenekon and Sledgehammer cases. “Ergenekon” was the
name that prosecutors gave to a supposed clandestine organization of some secularist
Turkish nationalists who conspired to destabilize the country and topple the AKP
government. The allegations and investigations that started in 2007 led to the in-
dictment of over 500 people within a year. The Ergenekon trials, along with the case
of Operation Sledgehammer that involved similar charges, were supported by the libe-
ral press and some left-wing intellectuals for attempting to curb the political influence
of the military (Ersoy/Ustiiner 2016). Ending the military oversight and control over
politics was also required by the EU.” But the investigations and arrests quickly
turned into a witch hunt (Rodrik 2010). Hundreds of people — military officers (in-
cluding top generals), judges, journalists, media executives, trade unionists, academics,
university presidents, television personalities, and others who were accused of anti-
government conspiracy and plotting coup — were detained and held for extended
periods without charge. The indictments were issued by using and citing what would
later be proven “fabricated” events, institutions and evidence. Although the retrial of
these cases resulted in acquittals, the trials marked the beginning of a tradition of using
the courts against the government opposition. Fallacious arrests or years-long detentions
without charges have become a common practice, targeting Kurdish politicians and
elected officials, intellectuals, human rights activists, and university students who
demonstrate against the government or simply demand free education. As Giilenist

prosecutors, judges and police officers carried out pre-dawn raids, false indictments,

7 The Penal Executory Code was changed in 2010 to allow military officials to be prosecuted in civilian
courts.
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and harsh penalties, many liberals and leftists turned a blind eye to the military officers’
false and improper prosecution. Later, especially after the 2016 coup attempt, liberals
and leftists, as well as Giilenists, became the targets of the same kind of accusation and
treatment themselves.

The 2010 referendum for constitutional amendments was another turning point.
The amendment package included some improvements in the constitution that had
been designed by the military in 1982, in preparation for returning to electoral politics.
The 1982 Constitution was restrictive by all means and meant to reinforce the military
oversight over civilian governments. Several of its articles were amended over the years.
In 2010, the AKP was particularly interested in changing the judicial appointment
processes and the workings of the high courts. Constituting the most controversial
provisions of the amendment package, these included expanding the executive power
over the judiciary through direct appointments to the high courts and participation
of the Ministry of Justice at the meetings of the Council of Judges and Prosecutors as
its chair. These new mechanisms would allow the AKP to appoint its supporters, who
at the time happened to be largely Giilenists, and guide the courts.

The two main opposition parties — the Republican People’s Party (CHP) and the
Nationalist Movement Party (MHP) — objected to the amendments mainly because
of these provisions. The pro-Kurdish party decided not to participate in the referendum,
as it could not bring itself to support it but also did not want to jeopardize the ongo-
ing peace negotiations with the AKP government by calling for a “NO” vote and al-
ienating it. Some leftists and liberals supported the amendments by launching a
campaign called “not enough, but yes.” Despite being aware that the changes would
compromise the separation of powers, they considered the AKP control over the ju-
diciary as preferable to maintaining a non-partisan but ideologically “security-orient-
ed” judiciary. Not foreseen by the boycotting Kurdish leaders or the “not enough, but
yes campaigners was the takeover of the judiciary by the AKP’s ally Giilenists; they
also underestimated the extent to which the referendum would bolster the ego of
Erdogan and enhance the confidence and power of the AKP.

Major European countries and the EU also applauded the amendments as “progress,”
although the European Council of Democracy through Law (also known as the Venice
Commission) raised questions about their likely adverse impact on the independence
of the judiciary. In fact, both the EU and the US had been fans of the AKD, despite
some EU countries’ reluctance to grant membership to Turkey. The US President George
W. Bush viewed the AKP-led Turkey as a model state of “moderate Islam” that would
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be a key constructive player in his “Greater Middle East Initiative/Project,”® and both
Bush and his successor Barack Obama, as well as their ambassadors to Turkey and
other government officials, continuously praised the AKP government.’

The majority of the Western media and academia echoed their governments and
Turkish liberals. The AKP also cultivated the support of international academics and
journalists through flattery, by granting them access to the party’s top leadership, who
would then consciously or subconsciously express their gratitude by producing pro-
AKP analyses and commentaries. Both national and international supporters of the
AKP overlooked or whitewashed the problematic aspects of its policies, perhaps with
a conviction that the benefits of the reform policies were worth the tradeoffs. In the
process, however, they did not simply support the AKP government but weakened the
already feeble opposition through constant and indiscriminate criticisms. Oversim-
plifying Turkey’s political cleavages, they boxed differences into “reactionary-secularist”
and “progressive-religious” camps and sided with the latter in its “revenge match” with
the former, which was also characterized as “the oppressive elite” in line with the AKP
discourse."

Itis true that the major opposition parties failed to propose viable policy alternatives,
aggregate the interests of the discontented segments of the society effectively, and play
a constructive role. In fact, they sometimes appeared to be resisting change for the sake
of opposing the AKP. Yet, the European and US officials, and several foreign and
Turkish journalists would lump all critics of AKP policies together and discredit them
as staunch secularists who were concerned about losing their privileges and thus acting
as nostalgic reactionaries. There were times that one could pick up a supposedly inde-
pendent Turkish daily, or a foreign journal such as 7he New York Times, and read more
criticisms of the opposition parties than the governing one.

8 For this loosely defined initiative see Giiney/Gékcan 2010, and the posting on https://www.
ips.org.pk/the-us-greater-middle-east-initiative/, as well as their bibliographies.

9 For some quotations and their criticisms, see http://www.hurriyetdailynews.com/opinion/
burak-bekdil/moderate-islamism-the-wests-unrequited-love-affair-87842.

10 The Columbia University professor, the late Alfred Stepan was a leading academic who exten-
ded unconditional support and raved about the AKP until the brutal repression of the Gezi Park protests.
Although he was right to criticize the attempts to close down the AKP (see his op-ed on Project Syndi-
cate, https://www.project-syndicate.org/commentary/turkey-s-secular-fundamentalist-
threat?barrier=accesspaylog), he viewed all secularist critics of the AKP as “fundamentalists.” His admi-
ration led him to invite Erdogan to give a talk at Columbia University in 2009, https://www.opende-
mocracy.net/ahmet-t-kuru/alfred-stepan-democracy-and-islam. For an example of young scholar’s
uncritical stance and support, see Joshua Walker, https://warontherocks.com/2014/09/the-davutoglu-
iknow/, who also had referred to the AKP’s Foreign Minister Davutoglu as “a rock star” in some talks
and conversations.
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Another landslide victory in the 2011 parliamentary elections boosted the AKP’s
confidence further. Now, the military disgraced and restrained, parliamentary opposition
weakened, and the judiciary increasingly under control, the government did not have
to court and comfort liberals and could seek implementing its full agenda. Erdogan
continued to intimidate journalists and others who criticized him by suing them for
“defamation” and pressured their bosses to restrain and control them. To silence the
public at large, the government used the restrictive clauses of laws to block hundreds of
websites or search engines such as YouTube (Tung 2013). The government’s attack and
restrictions on traditional and social media outlets were intensified after the 2013 Gezi
Park protests.

5. Overt and Increased Authoritarianism

Gezi Park protests started as a small environmentalist group’s effort to save a small park
in central Istanbul from Erdogan’s construction plans but quickly turned into a coun-
try-wide protest movement against the government’s increasing authoritarianism,
intrusion into lifestyle choices, and commercialization of the urban public space. These
protests were notable for their spontaneity, use of social media, marking an unusual
solidarity among ideologically and culturally diverse participants, and mobilizing a
previously apolitical segment of the youth (Ozkirimli 2014). The government response
was disproportional use of force and resulted in several casualties and injuries and the
prosecution of participants for terrorism. After the 2016 coup attempt, the Gezi
movement was branded as an uprising aimed at “annihilation of the Republic of Tur-
key and its government and obstructing government administration” and “involved
terrorist organizations” such as Giilenists, PKK, and the Marxist DHKP/C and MLKP,
“as active participants or supporters.”'!

The mobilization and solidarity of different groups demonstrated by the Gezi
protests appeared promising. However, the movement ended up being short-lived,
partially due to the participants” reluctance to form an organization or join forces
with the existing ones, and partially due to the weakness of the opposition parties.

The government repression increased after its once allied Giilenists turned against
the AKD, not only revealing high-level corruptions by some cabinet members and their
sons but also circulating audio-tapes that implicated Erdogan and his son. Following
these “attacks” against the AKP in December 2013, Erdogan declared the Giilenist

11 See charges against the philanthropist business leader Osman Kavala, http://www.tgrthaber.
com.tr/gundem/osman-kavala-hakkindaki-suclamalar-belli-oldu-206259
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network a terrorist organization, now referred to by the acronym FETO (Fetullah
Giilen Terrorist Organization). From this point on, Erdogan’s policies had to focus on
remaining in power at all cost, since losing power would mean facing charges of ram-
pant corruption. In other words, the struggle for power for Erdogan ceased to be just
a political struggle but became an existential one.

The opposition parties’ inability to compromise and collaborate around some
common denominators led to two more missed opportunities — the 2014 Presiden-
tial elections and the aftermath of the 2015 parliamentary elections. The main ob-
stacle in both instances was the “Turkish nationalist” MHP’s unwillingness to join
in any effort that involved the pro-Kurdish HDP (the Peoples’ Democratic Party),
which it perceived as its antithesis and the principal threat to the country’s Turkish
identity and territorial integrity. The CHP also embodied a Turkish nationalist
segment, and, despite assuming a Social Democratic identity in the 1970s, it has
been cold toward “the radical left” (socialists and communists) yet willing to accom-
modate and collaborate with the Islamists and Turkish nationalist parties. Thus, it
worked with the MHP during the 2014 presidential elections and supported a reli-
gious candidate who had no mass appeal and turned off some segments even within
the CHP’s core electorate. > Consequently, Erdogan was elected President in the first
run. When the AKP failed to acquire a majority in June 2015 parliamentary elections,
the CHP sought to establish a three-party coalition that included both the HDP
and MHD, but it could not convince the MHP, which a few years later became
partners with the AKP.

Erdogan’s strategy, on the other hand, was cunningly masterful. Through successive
and mostly quiet internal purges, he had already reduced the AKP into an apparatus
of personal rule and a device for rewarding loyalties. After the June 2015 elections, he
first created the impression that the AKP was seeking a coalition with different parties.
Then, declaring the process unsuccessful, he called for new elections in November. In
the ensuing situation of chaos and instability, he not only tried to restrict the opposi-
tion, particularly the HDP, but also convinced people that they had to bring the AKP
to power as a majority government to enjoy peace and stability. The PKK and ISIS
attacks inadvertently helped his strategy, and the AKP came out of the November 2015
elections as a smaller party but still able to form a majority government.

In the midst of this turmoil, only two weeks to the November 2015 elections, the

German Chancellor Angela Merkel chose to ignore Erdogan’s undemocratic conduct

12 Compare the 73.72 % of participation rate in the 2014 presidential elections to 85.18 %,
86.64% and 83.2 % in November 2015, June 2015 and 2011 parliamentary elections, respectively.
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and visited him to seek his help in blocking the flow of Syrian and other refugees from
the Middle East and Asia. Merkel’s legitimizing move was later repeated by Theresa May,
who arranged for Erdogan to have an audience with the Queen during his May 2018
visit to the United Kingdom (UK), in order to reinforce the UK-Turkey trade relations
and ease the economic impact of the Brexit crises. Unsurprisingly, Erdogan used the
spotlight to justify human rights violations in Turkey and denounce the jailed journalists
as terrorists.'?

After securing the continuity of the AKP rule in November 2015, Erdogan started
to go after the opposition with vengeance. Once again, the Kurdish majority provine-
es in the East became war zones. Massive bombings turned neighborhoods into rubbles,
towns were put under siege, and curfews trapped civilians, making them unable to
attend their wounded or bury the dead (United Nations 2017). When 1200 plus ac-
ademics signed a petition in January 2016, calling for an end to “the massacre” and
urging the government to revive the peace process, he charged them with aiding ter-
rorism. They were fired from their posts, arrested, prosecuted and even imprisoned.
Finally, referring to it as a “blessing from God,” Erdogan capitalized on the 2016 coup
attempt and launched a massive “clean-up” effort to uproot Giilenists, the assumed
architects and executors of the coup, from the civil and military bureaucracy, closed
down their media outlets, schools and dormitories, and took over Giilenist business
establishments. The charge of “belonging to the Giilenist network” started to be ex-
tended to all voices of dissent, on whimsical or no evidence.

Immediately after the coup attempt, the government had declared a state of emer-
gency (with Turkish acronym OHAL). OHAL allows the government to rule by decrees,
which have the power of law but can escape parliamentary or judiciary oversight, and
permits loosening due process rights. Renewed every three months, OHAL became
the de facto regime for two years after July 2016. It was under this emergency regime
the country adopted another set of constitutional amendments.

Citizens of Turkey have been longing for a new, a human rights-protecting consti-
tution that would be devised through a participant process and prepare the foundation
for a lasting peace (Gunter 2012). The AKP government, however, single-handedly
issued one that transferred practically all power to the office of Presidency (held by its
leader Erdogan) and rushed for its adoption through a referendum carried out on April
16, 2017. Despite the restrictions placed by OHAL and copious harassments and

13 https://www.theguardian.com/world/2018/may/15/recep-tayyip-erdogan-theresa-may-uk-
state-visit-jailed-journalists-terrorists; heep://www.hurriyetdailynews.com/erdogan-meets-with-queen-

elizabeth-in-uk-131843.
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attacks carried out by the governmentand its supporters, determined citizens managed
to mobilize the public for the “NO” vote, but the AKP won the referendum by a slight
margin. Its victory, however, was tainted by numerous allegations of irregularities and
violations. Individuals’ and opposition parties’ legal challenges went nowhere, since
the High Council of Elections (YSK) and courts had ceased to work as agencies inde-
pendent from the executive branch.

Yet, the resilience demonstrated by the “NO” campaign was a spark, and the
belief that they actually had the numbers to change the system helped mobilize
people for the 2018 presidential and parliamentary elections. The elections, howev-
er, were hardly free. The government not only used its political and media power to
garner support but also to impede activities of the opposition. The YSK, which is
supposed to be an independent state agency but largely consisted of AKP appointees,
failed to address the irregularity claims. The result was another victory for the AKP
and Erdogan. On the other hand, when the municipal elections, held in March 2019,
showed a clear decline in the AKP votes, allowing the opposition to win several
major municipalities, including the posts of mayor in Istanbul and Ankara, the YSK
was responsive to the AKP demands for investigation and scheduled new elections
for the mayor of Istanbul. Moreover, the YSK nulled the election of several HDP
mayors, claiming that they had not been eligible for elections due to their removal
from their earlier elected posts under OHAL, and allowed the runner-up candidate
to assume the office.' The electorates’ choice was further affronted by the Ministry
of Interior Affairs that accused the mayors of several Kurdish-majority cities for
supporting terrorism, without a shard of evidence, and removed them from office.

Erdogan’s calls for the repeat of two major elections lost by his party — the June
2015 parliamentary elections and the 2019 Istanbul mayoral elections —also reveal his
qualified endorsement of electoral democracy. By respecting the outcome of elections
as long as they result in AKP victories, he shows that one can compete but would not
be allowed to win or rule.

14 This YSK action ignored the Council of State’s prevailing rule that limits the term of such in-
eligibilities to the period of the state of emergency under which the dismissals took place, as well as the
fact that the YSK itself had allowed the candidates who were later deemed ineligible to run for office in
the first place.
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6. The Facade of Democracy and its Uses

As already noted, a main tactic of the AKP has been playing the innocent victim.
Despite being in power for nearly two decades, Erdogan continues to use this “victim
card” to deflate criticisms and accountability and to mobilize public support. Now, in
addition to the internal threats that are all labeled “terrorists” — the secularists, Giilenists,
Kurds, and leftists — he also claims that some foreign entities are behind all opposition
and aimed at weakening Turkey and toppling the AKP government. Any criticism
directed at him is treated as a part of this conspiracy and interpreted as a threat to the
state and the country. “L'état, Cest moi” might have been coined by Louis XIV but is
effectively personified by Erdogan.

However, public support is important to Erdogan. His successive landslide electo-
ral victories in the past led him to promote “majoritarianism” and claim “public
mandate” to justify his policies. His mastery of the voting processes and ability to
manipulate elections through various mechanisms to yield favorable outcomes encou-
rage him to call for elections and referendums. Continuing with the electoral process
also provides a convenient fagade of democracy. Thus, opposition groups and parties
are allowed to exist, but he uses the judiciary as a weapon to suppress them. While he
closed down most of the opposition media on charges of terrorism and is capable of
doing so for the rest, he allows the operation of a few opposition outlets in order to
maintain this fagade of democracy. Yet, they are not left completely free, and their
editors and journalists are intermittently subjected to attacks and prosecution.

His desire to legitimize his de facto one-man rule — clearly manifested since he be-
came the President of the country in 2014 — by holding a constitutional referendum
in 2017, was another attempt to maintain this democracy fagade. He can claim that
he is not an autocratic Sultan but an elected leader of a democratic state who is exer-
cising his constitutional power. This facade also helps the EU, the U.S., and other
allies save face in their dealings with Turkey.

This appeal to democracy through pretense, however, provides the opposition with
some space to mobilize the public and challenge Erdogan’s policies and authority. But,
in order to be effective, the opposition — both the public and political parties — has to
establish a united front. Focusing on the common goal, instead of pointing out each
other’s weaknesses, is needed more than ever. The challenge is to acknowledge one’s
own past mistakes and work with others, who might have committed errors and wrongs
in the past, without condemning them. It may not be the best time for the already
small opposition media and left-wing intellectuals to hold the current CHP accoun-
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table for the anti-religious and anti-Kurdish repressions carried out during the CHP’s
one-party rule in the 1920s and 1930s, since such criticisms only help Erdogan, who
takes every opportunity to validate his claims of victimhood (as a Muslim repressed
under staunch secularism) and to inflict conflict among potential allies (Kurdish po-
liticians and the CHP).

As the MHP appears to be blended into the AKP in a Turkish nationalist alliance
(though it may be using the alliance to revive its base), the CHP and the HDP — as
well as the MHP-splinter Iyi Parti — can reevaluate their position and strategies and
focus on the goal of restoring democratic mechanisms and the rule of law, which they
all need. This requires the CHP to overcome its nationalist impulse and speak to the
needs of impoverished and silenced masses. As the main opposition party, it should
use its power and voice to publicize and denounce the rise of authoritarianism and
repression in the country, instead of sticking to some nationalist pride and deflating
foreign observers’ criticism of the current regime in Turkey.”® Most important, it
should refrain from supporting AKP’s militarism, as it recently did by endorsing the
government bill that allowed Turkey’s invasion of some Syrian provinces to curb the
activities of Kurdish nationalists.

Similarly, the pro-Kurdish HDPE, which is viewed by many liberals and leftists as
more than an ethnic party and as the best hope for democracy in Turkey, should reco-
gnize that the votes that made it the third largest party comes from a broader constitu-
ency and learn to speak to broader interests. In fact, regardless of the rhetoric and de-
tachment at the leadership level, the constituencies of these two parties have been co-
gnizant of the importance of strengthening the other party and voting strategically at
least since 2015. Many CHP followers voted for the HDP in 2015 and 2018 parlia-
mentary elections to ensure that the HDP passed the 10 percent threshold and entered
the parliament. Similarly, some HDP voters supported the CHP candidate Muharrem
Ince at the presidential elections, despite the fact that the HDP had its own candidate.

The HDP leadership acknowledged the importance of this electoral alliance by
signaling its sizable electorate in major metropolises to support the mayoral candida-

15 For example, in January 2019, the CHP representatives at the Parliamentary Assembly of the
Council of Europe voted against a resolution that called for removing a range of serious restrictions on
the opposition in Turkey, simply because the resolution also included an item calling for the implemen-
tation of the recommendations of the European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman
or Degrading Treatment or Punishment with regard to the Kurdish leader Abdullah Ocalan. See, the
PACE news and resolution at http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-EN.
asp?newsid=73528&lang=28&cat=8, and the CHP’s defense of its vote at https://odatv.com/uyeleri-ha-
piste-olan-chp-hayir-oyu-verdi-25011914.html.
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tes put out by the CHP and allies to increase their chances against the AKP-MHP
alliance. The HDP should also refrain from directly or indirectly supporting Erdogan’s
agenda. This requires taking a clear position against violence and focusing on the
present problems and threats in seeking alliances. As indicated earlier, in addition to
provoking polarization, Erdogan has been adept at pursuing the strategy of divide and
rule.

Perhaps the bigger onus on this matter falls on the CHP. If it is serious in restoring
democracy and being a contender for power, it cannot continue to allow the AKP to
be the only party that offers a solution to the Kurdish question; it has to present itself
as the hope for a non-military solution. The party leadership has to put the grievances
of Kurds on its agenda, emphatically acknowledge the legitimacy of the HDP, and
seek an open dialogue with it, as it did in 2015, instead of trying to appeal to the
Turkish nationalist and religious constituencies that constitute the AKP and MHP
base. That base may be partially captured by the new right-wing parties recently es-
tablished by former AKP leaders, who had held cabinet posts, including the post of
Prime Minister but who were later discarded or estranged by Erdogan. The exigent
task for the current opposition parties is to overcome the identity politics, which was
inflamed by the military rulers in the 1980s to repress class-politics and was then
grabbed by the AKP to revive the Turkish-Nationalist-Islamist identity as a mobilizing
force. Turkey needs committed democrats who respect and protect the rights of a//
without discrimination, and democrats need to work together for democracy, which

cannot be reduced to elections and majoritarianism.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Clifford Bob (2019): Rights as Weapons: Instruments of Conflict,
Tools of Power, Princeton University Press, 280 Seiten

WEAPONS:
INSTRUMENTS
OF CONFLICT,

PCWER

DRD BOE

Das 2019 erschienene Buch ,Rights as
Weapons — Instruments of Conflict, Tools
of Power“ des an der Duquesne Univer-
sity lehrenden Politikwissenschaftlers
Clifford Bob handelt von der Instrumen-
talisierung von Rechten zur Durchset-
zung von Interessen. Rechte als Waffen?
Es erscheint zunichst paradox, mit mili-
tarischer Symbolik tiber (Menschen-)
Rechte zu sprechen. Doch dieser allego-
rische Antagonismus eignet sich genauso
wie Bobs allgemein metaphorische Spra-
che, um seine Kernthese zu unterstrei-
chen. Diese lautet: Recht muss in seiner
strategischen Dimension verstanden wer-
den. Kimpfen wir um Recht, ist das nicht
ausschliefllich ein Streit siber Rechte,
sondern mithilfe von Rechten. Danach
sind Rechte strategische Instrumente
politischer Konflikte, Machtwerkzeuge.

Bob beginnt mit einer Darstellung
seiner Kernthese. Dabei legt er einen sehr
weiten Begriff der Rechte zugrunde. Ein
Recht st fiir ihn ,,the power of one entity,
the rights-holder, to enforce a duty on
another, the duty-bearer, whether direct-
ly or through some institution such as a
court” (S. 81.). Rechte geben dem Rechts-
inhaber die Macht, einen Rechtsanspruch
gegeniiber einem Verpflichteten geltend
zu machen, wobei fiir Bob unerheblich
ist, ob das auf rhetorischem, juristischem,
politischem oder militirischem Wege
geschieht (8. 9). Denn eben darauf
kommt es Bob, wie er immer wieder be-
tont, an: ,[A] key point for my purposes
is that neither rights claims nor rights are
ends in themselves [,...] rights [...] are
means of achieving something substanti-
ve“ (S.9). Die fiir Bob zentrale Frage ist
daher, was es bedeutet, gerade Rechte zur
Realisierung von ,.etwas Substantiellem®
einzusetzen. In der Waffenmetaphorik
findet er dafiir ein geeignetes Modell.

Fiir Bob kénnen Rechte die Form
sieben verschiedener Waffen annehmen,
nimlich die von Schlachtrufen, Abwehr-
schildern, der Tarnung, von Speeren,
Sprengstoff, Blockaden oder Keilen. Diese
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kommen in drei grundsitzlich verschie-
denen Arten von Konfliktsituationen zum
Einsatz. Zum ersten in der Vorbereitung
auf Konflikte, zum zweiten in der Ausei-
nandersetzung mit Feinden und zum
dritten in der Beeintrichtigung Dritter.
Diesen verschiedenen Konfliktsituationen
ordnet Bob die jeweiligen Waffen zu und
erklirt dies mit detaillierten Beispielen.

Zur Vorbereitung auf Konflikte (Si-
tuation 1) dienen Rechte als Schlachtru-
feder Michtigen (,rallying cries®, S. 33)
sowie als Abwebrschilder ihrer Feinde
(,shields and parries, S. 52-54). Hier
stellt Bob die Weichen fiir die weitere
Darstellung, indem er in abstrakter Wei-
se den Konflike als Situation beschreibrt,
in der Rechte zur Anwendung kommen.
Bei der Verwendung von Rechten als
Schlachtrufe analysiert Bob die von
Michtigen mit Rechten verkniipften
Attribute, insbesondere die rhetorische
Vereinnahmung als universell und abso-
lut geltende, apolitische Menschenrech-
te, kritisch (S. 27-50). Gleichsam als
Kehrseite stellt er dem die Verwendung
von Rechten als Abwehrschilder gegen-
iiber (S. 51-61).

Der Auseinandersetzung mit Feinden
(Situation 2) weist Bob drei seiner Waf-
fenmodelle zu: Rechte als Tarnung (,ca-
mouflage®, S. 67), als Speere (,spears®,
S. 94 f) und als Sprengstoff (,,dynamite”,
S. 120f). Beispielhaft fiir die Verwen-
dung der Camouflage-Taktik fiihrc Bob

nationale Identititskonflikte an. Neben

den Konflikten im Kosovo und in Nord-
irland analysiert er hier ausfiihrlich die
Unabhingigkeitsbestrebungen Katalo-
niens gegeniiber Spanien. Um die eigene
politische Position zu stirken, seien von
den Parteien Nebenkriegsschauplitze
wie eine tierrechtliche Debatte iiber ein
Verbot von Stierkimpfen eroffnet und
damit die primiren politischen Ziele
rechtlich getarnt worden (S. 78-91).
Hier gelangt Bob zu einer seiner Kern-
aussagen (S. 92): ,[I]f rights can act as
camouflage for any political movement,
their supposedly unique moral value
must be questioned [...] the purity of
rights comes into question.*

Fiir die Verwendung von Rechten als
Speere zieht Bob als Beispiel die Lautsi-
Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
heran. In einem ersten Urteil betrachtete
der EGMR das Authingen von Kruzifi-
xen in einer italienischen Schule zunichst
als Verletzung des Rechts auf Bildung und
der Religionsfreiheit. In einer spiteren
Entscheidung hob er das Verbot von
Schulkreuzen wieder auf. Hieran zeigt
Bob, wie sich eine ganze gesellschaftliche
Diskussion — in diesem Fall iiber die
Rolle der katholischen Kirche in Italien
—im Rahmen eines rechtlichen Prozesses
entfalten kann, obwohl in diesem — bei
formaler Betrachtung — nur iiber einen
Einzelfall entschieden wird (S. 99-117).
So werde das gerichtliche Verfahren selbst

als Speer eingesetzt.
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Dieser Taktik gleichsam gezielten
Kampfes stellt Bob die Verwendung von
Rechten als Sprengstoff gegeniiber. Diese
sei hiufig dadurch gekennzeichnet, dass
Rechte zur Durchsetzung von Zwang
und Gewalt genutzt wiirden, beispiels-
weise fiir militirische Einsitze. Fiir
»Sprengstoff konne dabei in der Regel
nur sorgen, wer sich in der Mehrheit
befindet oder zumindest iiber politische
Schlagkraft verfiigt. Exemplarisch fithrt
Bob hier den politischen Einsatz von
Frauenrechten an. Diese dienten als ge-
sellschaftlicher Sprengstoff, etwa in der
Diskussion um das Kopftuchverbot in
Frankreich (S. 129-132), bei der Be-
schrinkung von LGBT-Rechten in Ni-
geria (S. 132-139) oder bei dem Kampf
um Frauenrechte im Afghanistankrieg
(S. 139-146). Diese Konflikte ihnelten
sich darin, dass es den Mehrheiten nur
vordergriindig um die Rechte der Min-
derheiten ginge und gerade diese die
Leidtragenden einer Verwirklichung der
Rechte seien (Kopftuchtrigerinnen in
Frankreich, die LGBT-Community in
Nigeria oder Frauen in Afghanistan).

SchlieSlich kénnen Rechte nach Bob
auch der Beeintrichtigung Dritter dienen
(Situation 3), wenn sie als Blockaden
(,blockades“, S. 152f.) oder Keile
(,wedges®, S. 1871.) bzw. Brechstangen
(»crowbars®, S. 189) eingesetzt werden.
Mit der Darstellung dieser Taktiken ver-
sucht Bob zu beschreiben, wie sich Inha-

ber von Rechten gegenseitig blockieren
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bzw. unterwandern kénnen. Bei der Blo-
ckade-Taktik verweist Bob zum einen auf
ein Beispiel aus der US-Geschichte: das
Verhiltnis von Frauen(wahl)rechten und
den Rechten von Schwarzen (S. 163-175).
Zum anderen beschreibt er das Verhilenis
von Feminismus und Transgender-Bewe-
gung (S. 175-182). Bob schlief3t aus der
Analyse auf ein Uberwiegen von ,Divisi-
onalitit” (divisionality, S. 183), Intersek-
tionalitit sei hingegen etwas fiir Idealisten:
SchliefSlich gehe es jeder Minderheit pri-
mir um die eigenen Rechte.

Mit der letzten Kategorie geht es Bob
darum aufzuzeigen, wie mit Rechten
Keile zwischen die Parteien eines Kon-
flikes getrieben werden konnen. Dazu
beschreibt er die sowjetische Unterstiit-
zung der US-amerikanischen Biirger-
rechtsbewegung im Kalten Krieg (S. 193-
198) sowie die Instrumentalisierung von
LGBT-Rechten im Israel-Palistina-Kon-
fike (S. 198-203). In diesen Situationen
verschleiere der vordergriindige Bezug auf
Rechte den dahinter liegenden politi-
schen Konflikt.

»Rights as means, not as ends“ — bei
dieser Analyse sicht Bob sich theoretisch
dem legal realism verpflichtet (S. 10-13).
Die damit zugrunde gelegte Trennung
von Recht und Moral dient dazu, den
Einsatz von Rechten als Mittel in den
verschiedensten politischen Konflikesi-
tuationen moglichst wertfrei darzulegen.
Wenn Bob von der Instrumentalisierung

von Rechten spricht, weist er an einigen
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Stellen auch auf eine zunehmende Ver-
rechtlichung (“rightsification”, S. 6 f.,
212) hin. Die Rolle von Gerichten und
Prozessordnungen in der Instrumentali-
sierung von Rechten in der nationalen
wie internationalen Politik ist fiir Bob
allerdings kein zentraler Punkt der Ana-
lyse. Gerichte sind fiir ihn zwar einerseits
in Demokratien die ,.key countermajori-
tarian institution® (S. 48), gleichzeitig
verweist er auch auf deren Abhingigkeit
von politischen Mehrheiten (S. 49). In-
teressant wire hierbei, welche Rolle eine
vermehrte Einbeziehung von gerichtli-
chen Streitlésungsmechanismen fiir die
Instrumentalisierung von Rechten spielt.
Urteile entscheiden schliefllich dariiber,

ob in einer rechtlichen Abwigung ver-
schiedener kollidierender Rechte eines
iiberwiegt. Die Lautsi-Rechsprechung
zeigt in diesem Zusammenhang anschau-
lich, dass sich diese Beurteilung auch
indern kann. Fiir Bob reihen sich auch
Urteile nach dem weiten Verstindnis von
,Rechten als Waffen® in die Reihe der
politischen Werkzeuge ein. Um die Am-
biguitdt des Titels hier nochmals aufzu-
greifen, sind Rechte also keine Waffen im
eigentlichen Sinne, konnen aber in ihrer
von Bob fein herausgearbeiteten unter-
schiedlichen Verwendungsweise Waffen
eventuell ersetzen.

Dr. Ruth Weber

Humboldt-Universitat zu Berlin

Catherine Renshaw (2019): Human Rights and Participatory Poli-
tics in Southeast Asia, University of Pennsylvania Press, 247 pages

Humas nights anil
Parlicipakony Peiflics in

Bl b i

mathadn Aznzha

The debate on ,,Asian Values® flies in the
face of the common hypothesis that de-
mocracy is essential for upholding human
rights. ASEAN was formed primarily for

increased security, and subsequently, in-
struments for monitoring human rights
were developed while questioning univer-
sal rights. Democratic values like autono-
my and civil freedom would impede the
goal of economic cooperation and stabi-
lity. ASEAN’s policy of non-interference
coupled with limited dialogue and con-
sultation posed a challenge to the deve-
lopment of its key instruments. In this
book, Catherine Renshaw asks how, des-
pite all odds, the politically diverse mem-

ber states arrived at a consensus for pro-
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tecting human rights and whether these
might be more compelling than global
norms.

Catherine Renshaw is a political sci-
entist who has researched and written
extensively about human rights and de-
mocracy in Southeast Asia. This book
brings together some of her previous re-
search with a fresh perspective on the role
of regional organizations in championing
human rights. She uses the approach of
comparative politics to analyze the impact
regional organizations have on human
rights when compared to international
organizations. Despite initial optimism,
the ASEAN Human Rights Declaration
has drawn international criticism with
regards to the lack of democratic partici-
pation in its formulation and the effec-
tiveness of its implementation. However,
Renshaw expresses cautious optimism
about what the ASEAN Intergovernmen-
tal Commission on Human Rights has
enabled, i.e. increased dialogue between
civil society and government as well as
more opportunities for dialogue with the
larger international community.

The book is divided into two main
sections. The introduction traces the his-
torical and political developments in
Southeast Asia, the establishment of
ASEAN and, in light of that, the debate
on human rights in the region. In the first
section, she shows how the progress and
impact of institutions has been hampered

when liberal democracy is missing. The
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first chapter discusses the importance of
democracy for human rights and the
challenges ASEAN faces on account of
the varying governing structures of its
member states. ASEAN was formed in
the absence of democratic processes and
participatory politics, thus failing to re-
flect the will of the people and limiting
its legitimacy in the international com-
munity. While deconstructing the ,,view
that the ASEAN Declaration did not
meet international standards“ (57), the
author exposes the shortcomings of the
ASEAN Human Rights Declaration and
risks posed by varying interpretations of
key concepts like ‘person’ and ‘morality’
due to religious and cultural differences.
Furthermore, it is noteworthy that rights
of indigenous people and the right to
self-determination are missing entirely,
but encouragingly includes an exclusive
clause on child labor, not found in the
Universal Declaration of Human Rights.

The second section looks at the on-
ground realities, i.e. how far the countries
have progressed in implementing their
commitments to human rights. The dis-
cussion on the rights of women in chap-
ter four is particularly strong in the argu-
ments it puts forth. She argues that re-
gardless of whether the ratification of
CEDAW was a ,tactical concession®
(103), states will still be held accountab-
le to its requirements through internati-
onal pressure. It is particularly difficult to
enforce CEDAW in, for example, the

© Wochenschau Verlag, Frankfurt/M.

247



zfmr 112020

248

Sultanate of Brunei, which would not
comply with pressure from civil society.
Its requirements contradict deep rooted
traditions and Sharia law, which tangen-
tially restrict women’s freedom, thus pre-
venting the implementation of gender
equality as understood globally. The ap-
proach of merging women’s rights and
children’s rights ,perpetuates the idea of
women’s biologically determined depen-
dency and the role of women in society
as being primarily concerned with home
and childcare.“ (118)

In the fifth chapter on trafficking of
persons, Renshaw shows how ASEAN has
provided stronger norms to prevent traf-
ficking than those stated in the global UN
Protocol on human trafficking. Traf-
ficking has been defined globally as orga-
nized crime and being coercive, which is
not the case in Southeast Asia, where it
tends to be more opportunistic and
victims often willingly participate, enti-
ced by false promises of economic bene-
fits. Renshaw demonstrates with this case
study that a shared understanding of the
problem on a regional level can substan-
tially add value to the emergence of tailor-
made solutions. External influences or
pressure could harm rather than benefit
the process, or as in the case of Myanmar,
have very little impact, as discussed in
chapter six. Despite consistent dialogue

with Myanmar during its transition from
a military dictatorship to a democracy
and through the Rohingya crisis, ,ASEAN
lacked (and lacks) the military or econo-
mic power to bribe, or the moral stature
to persuade. (166)

A sobering conclusion is that ASEAN’s
potential is ,to a significant extent unre-
alized because furthering human rights,
normatively and practically, requires a
community of democratic states (151).
While she is largely optimistic, throug-
hout the book, the author’s frustration
with the lack of open debate and a com-
mon definition of democracy is apparent.
Renshaw exposes the limitations of her
research findings by indicating the risk of
a simplistic distinction between global
and regional influences.

This is an excellent book to learn about
the role played by regional organizations
in upholding human rights of their mem-
ber states. The detailed case study analyses
exemplify and provide clarity on the desk
research in the first half of the book.
Scholars of democracy, human rights and
southeast Asia are sure to benefit from it.
Human Rights and Participatory Politics in
Southeast Asia is a valuable contribution
to debunking and maybe even strengthe-
ning the role of ASEAN in the region.
Gitanjali More
Heinrich-Boll-Stiftung
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Lisa MclIntosch Sundstrom, Valerie Sperling, with Melike Sayoglu
(2019): Courting Gender Justice. Russia, Turkey, and the European
Court of Human Rights, Oxford University Press, 283 pages

On the Basis of Sex is a 2018 film based on
the life and early career of Supreme Court
Justice Ruth Bader Ginsburg. ‘RBG’, as
fans around the globe call this Justice-tur-
ned-superstar, inspires and impresses; from
her first hard-fought gender cases to her
discipline and dedication to justice well
beyond retirement age. On the Basis of Sex
pictures one of her early cases, Moritz v.
Commissioner (1972), that was brought
before the Tenth Circuit Court of Appeals
and dealt with Mr Moritz’ inability to claim
a tax deduction for the costs of a caregiver
for his disabled mother that was only availa-
ble to women and formerly married men.
One tends to think that these are issues of
the past; that things have changed since
Ruth Bader Ginsburg and other pioneers
brought cases like these to the courts. This
is, unfortunately, not entirely true: one
thing that strikes when reading Courting
Gender Justice, is that there is still much to

fight for and to improve.

In their interesting book, Lisa McIn-
tosch Sundstrom and Valerie Sperling,
together with Melike Sayoglu, present
insights in primarily Russian but also
Turkish cases about gender discriminati-
on—as well as in why such cases often are
not filed or remain unsuccessful. In line
with the example of Mr. MoritZ case, all
successful Russian sex discrimination
complaints before the European Court of
Human Rights (ECtHR) were filed by
men. More generally, the number of cases
filed in Strasbourg is very limited consi-
dering the still widespread discriminati-
on, for example, when it comes to jobs
that are forbidden for women. On the
basis of a large set of interviews, the au-
thors in this book present the whole sto-
ry: not just the case law, but also the
barriers in place at both the national and
the international levels for women taking
a case of alleged gender discrimination to
court. As a lawyer, I find this approach
refreshing. In this brief review, I will pre-
sent an overview of the chapters of the
book, followed by some specific com-
ments on its more legal parts while con-
cluding with a few general remarks.

The book starts by asking why there
are so few gender discrimination cases at
the ECtHR. In answering this question,
it focuses on Russia and Turkey. More
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precisely, the research done for this book
departs from Russia, which forms the
focal point of most chapters, and the
findings therein are subsequently compa-
red to findings from Turkey. After an
elaborate introduction that also explains
the methodology chosen and summarizes
the main findings, Chapter 2 continues
with a discussion of psychological and
sociocultural barriers to bringing a case
to the national courts. Often the result is
that these cases do not make it there.
Going public and persevering in a discri-
mination case, requires a significant de-
gree of support; activism, thus, requires
activists. This is particularly true because
chances of achieving justice are limited.
Legal barriers in Russia — the topic of
Chapter 3 — exacerbate the situation.
Besides patience, sufficient skills are nee-
ded to make a convincing case of gender
discrimination. Another problem, for
example, is the cycle of opening and clo-
sing cases described as ‘ping-pong’, and
judges asking prosecutors to quash a case
before a court case opens.

The requirement of skill and training
in discrimination law is closely related to
the interesting discussion in Chapter 4 of
the ‘gap’ between feminist/women’s rights
and human rights networks. Whereas it
may seem obvious for those ‘in the field’
that women’s rights a7e human rights, the
research for this books shows — also in
comparison with LGBT activists who

have worked closer together with human
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rights organizations — that until recently
this ‘gap’ prevented feminist lawyers from
learning how to bring a case to the EC-
tHR. Chapter 5 discusses international
obstacles — in particular those that stem
from the institutional and practical fea-
tures of the European Convention on
Human Rights (ECHR) system of pro-
tection, such as the high bar of evidence
required to prove discrimination. In this
respect, partly due to the influence of
other women’s rights documents and the
development of standards, there is some
evidence of hope.

Chapter 6 switches the focus to Turkey
in order to shed light on the generalizabi-
lity of the findings. Many results are simi-
lar, yet in Turkey there are closer links
between feminists and human rights lawy-
ers. Chapter 7 concludes with some ove-
rall findings and recommendations. It is
emphasized that for bringing more (suc-
cessful) cases to the courts in Russia, data
on gender discrimination must be collec-
ted systematically, by the State or through
the funding of organizations who take on
this task. Additionally, training on the use
of international legal mechanisms must
be directed to a broader group including
those working on women’ rights. Other
conclusions refer to the important role of
individual activists, and the spill-over ef-
fects of positive judgments.

Chapter 5 of the book probably speaks
most to the imagination of legal scholars,
like myself, and especially those dealing
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with the ECtHR. It discusses an impor-
tant problem, namely that before courts
like the ECtHR, non-discrimination is
difficult to operationalize. The Russian
case study highlights several problems
that also exist elsewhere. Firstly, the non-
freestanding character of Article 14 (the
prohibition of discrimination) limits
complaints’” potential, especially if they
concern workplace discrimination, as
access to work is not, as such, protected
under the Convention. I would not agree
that ‘the ECtHR regards gender-based
discrimination and other forms of discri-
mination ... as less fundamental than
violations of other articles of the Euro-
pean Convention on Human Rights’
(136), but it is true that because of its
inherent difficulties, the ECtHR seems
to prefer to deal with cases under a diffe-
rent article, if possible. The potential of
Protocol No. 12 is rightly mentioned
here, though it is the same inherent issu-
es in discrimination review that may also
hamper success rates there. The authors
discuss the difficulty of proving that e-
haviour is discriminatory — compared to
(written) state policies for which this is
easier. What is needed is a pattern of
discrimination, and lacking statistical
data it is extremely difficult to meet the
high standards for finding a violation.
Gender discrimination is depicted as
Pandora’s Box: The Court remains unclear
on why (many) cases are inadmissible,
while the requirement to exhaust dome-

stic remedies is difficult to apply in light
of Russian realities (Chapters 2 and 3).
The fact that applicants may not even
want to proceed with (potentially success-
ful) cases, is telling. The Strasbourg pro-
cess takes years and even if a case is won,
as one interviewee mentioned, carrying
out the decision in the Russian legal order
seems ‘optional’ at best.

The extensive discussion provides a
‘bottom up’ reality check, starting not
from the perspective of the ECtHR, but
from the applicants and cases and where
they come from. In line with what my
research on discrimination cases related to
social protection shows, I would add that
another legal issue involved is the fact that
the ECtHR has to find comparable groups,
i.e. persons thatare in a relevantly compa-
rable situation, as well as ‘disproportional’
unequal treatment for it to conclude there
was discrimination. Even if cases are ad-
missible, this leads to low success rates and
— as this research confirms — the impressi-
on that it makes more sense to rely on
other substantive Convention articles.
There hence seems to be a gap between the
central role of non-discrimination in our
thinking about and fighting for human
rights and the practical effects it may sort
in court cases. This is problematic, because
it means that even if discrimination cases
reach the judiciary, outcomes are disap-
pointing for this reason.

‘Even victory at the ECtHR may seem
pointless from the perspective of achie-
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ving social change’ (156). This reveals
another inconvenient truth, namely that
without implementation of ECtHR (and
other courts’) judgments, legal victories
do not realize the effect they deserve.
What is the overall achievement of this
book in this regard? Besides the numerous
examples of individual cases and experi-
ences, which really bring the topic to life,
the integrated overview of domestic and
international, personal and legal barriers
allows for a more complete picture and
recommendations that do not concern
one level or actor only. This not only
serves the aim of bringing more (success-
ful) cases to Strasbourg — the focus on this
aspect might conceal that awareness and
improvements support the broader cause
of women’s rights. At the same time, the
findings, based on a large set of inter-
views, remain at points anecdotal and do
not seem to be part of an overall (theore-
tical) argument. Reading this book, one
starts to understand why things happen
the way they do. At least in Russia, and
Turkey, that is, because the findings’ ge-

neralizability and implications for other
countries remain implicit.

A final point may be made about the
overlap and/or division of labour between
(the work of) the ECtHR and the CE-
DAW Committee. On various occasions,
the book not only makes comparisons
between LGBT and gender discriminati-
on cases, but also between the approach
of the ECtHR and the CEDAW Com-
mittee. Courting Gender Justice ends with
the remark that while the latter is ‘more
expansive and unapologetically feminist
in its decisions’ (237), this should not
become a reason to no longer turn to the
ECtHR. Indeed, it should not be forgot-
ten that the ECtHR has inspired and
influenced many courts and human rights
standards worldwide, and that the dif-
ficulties inherent in non-discrimination
review should not prevent it from furthe-
ring this aim in the field of gender justice
in the future.

Dr. Ingrid Leijten
Universiteit Leiden
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