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EDITORIAL

Menschenrechtsabkommen

Das allgemeine Ziel, die Achtung der Menschenrechte zu fordern und zu festigen, ist
bereits in der UN-Charta von 1945 niedergelegt. Diesem Ziel dienen die Allgemeine
Erklirung der Menschenrechte (AEMR) von 1948 sowie die darauf aufbauenden
Kernabkommen des internationalen Menschenrechtsschutzes der Vereinten Nationen.
Die allermeisten Rechte der AEMR — eigentlich besser iibersetzt als ,,Universelle Er-
klirung der Menschenrechte® — wurden 1966 in zwei vélkerrechtliche Vertrige iiber-
fithrt, den Internationalen Paket iiber biirgerliche und politische Rechte sowie den
Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, die beide
1976 in Kraft traten. Sie wurden im Laufe der Zeit durch weitere internationale Ab-
kommen erginzt. Diese Abkommen konkretisierten und erweiterten die bereits zuvor
verankerten Menschenrechte aus der spezifischen Sicht bestimmter Bevélkerungsgrup-
pen (Frauen, Kinder, Wanderarbeitnehmer*innen und ihre Familien, Menschen mit
Behinderung) oder fokussierten besondere menschenrechtliche Probleme (Rassismus,
Folter, ,,Verschwindenlassen®).

Internationale Menschenrechtsabkommen sind , living instruments®. Die Auslegung
der rechtlich verankerten Menschenrechte ist nicht starr. Viele vélkerrechtliche und
politische Debatten kreisen um eine zeitgemifie Auslegung bestehender Rechte. Auch
das Verstindnis davon, wer Triger der Menschenrechte ist und wen die Menschen-
rechte auf welche Weise verpflichten, ist Verinderungen unterworfen. Zugleich kann
der ,Katalog® der Menschenrechte im Rahmen weiterer Abkommen verindert und
erweitert werden. Die historische Entwicklungsoffenheit der Menschenrechte bedeu-
tet allerdings nicht Beliebigkeit: Die Festschreibung neuer und die Neu-Interpretation
bestehender Menschenrechte sind zwar notwendig, um ,neuen® Unrechtserfahrungen
und verinderten Lebensbedingungen Rechnung zu tragen, doch sind sie stets darauf-
hin zu priifen, ob und inwiefern sie sich in das systematische Gefiige des Menschen-
rechtsschutzes einbetten lassen.

Zugleich sind Menschenrechte aber auch nicht vor Riickschritten gefeit. Im Namen
der Terrorismusbekimpfung, der nationalen Sicherheit und der inneren Ordnung
haben etliche — nicht nur autokratisch regierte — Staaten die Menschenrechte einge-
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schrinkt, oft mit zweifelhaften Griinden und unter Verletzung des Verhiltnismifig-
keitsprinzips. Der Interpretation der — im juristischen Sprachgebrauch — ,Schranken®
und ,,Schranken-Schranken® der Menschenrechte kommt damit auch fiir die politische
Praxis grof$e Bedeutung zu. Zugleich pochen viele Regierungen inzwischen wieder auf
ihre nationale Souverinitit und verbitten sich eine ,,Einmischung® von auflen. Dar-
unter fallen nicht nur Autokraten etwa in Russland, der Tiirkei und China, sondern
beispielsweise auch die rechts-nationalistischen Regierungen in Polen und Ungarn,
die in ihren Lindern demokratische Errungenschaften abbauen. Selbst etablierte
Demokratien wie Grofibritannien und Indien tun sich schwer mit menschenrechtlicher
Kritik (im Falle der Briten etwa jene durch den Europidischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte). Besonders dramatisch ist es, wenn die — fiir den transnationalen
Menschenrechtsschutz so wichtige — Verbindung zwischen den Menschenrechts-
aktivist*innen vor Ort und der internationalen Menschenrechtscommunity zu kappen
versucht wird; wie dies weltweit in einer wachsenden Zahl an Lindern mittels NGO-
und anderen Gesetzen geschieht.

Das vorliegende Heft beschiftigt sich in seinem Schwerpunkt-Teil mit der Bedeu-
tung und Dynamik einiger ausgewihlter internationaler Menschenrechtsvertrige.
Nach einer Einfithrung von Markus Krajewski, wie solche Abkommen im deutschen
Recht Wirkkraft entfalten, widmet sich der Beitrag von Eibe Riedel der Rechtsgeltung
der Menschenrechtsnormen des UN-Sozialpaktes. Elisabeth Greifstellt die Conventi-
on on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women (CEDAW) vor
und fragt danach, inwieweit diese ein dynamisches Instrument zum Schutz von
Frauen und dariiber hinaus ist. Heiner Bielefeldt sieht in der Verabschiedung der Be-
hindertenrechtskonvention (BRK) einen der wichtigsten menschenrechtspolitischen
Durchbriiche der letzten Jahre; die BRK entwickle die tragenden Prinzipien des
Menschenrechtsansatzes kreativ weiter. Ingrid Leijten fragt danach, inwieweit die
wirtschaftlichen und sozialen Menschenrechte auf Grundlage der Europdischen Men-
schenrechtskonvention geschiitzt werden kénnen und entwickelt dazu erfrischende
rechtsdogmatische Uberlegungen. Den Themenschwerpunkt beschlieft ein Beitrag
von Samuel Moyn. Er beschiftigt sich mit der jiingeren Geschichte der Menschenrech-
te, wobei er u. a. die — ungewdhnliche — These aufstellt, dass eigentlich erst US-Prisi-
dent Jimmy Carter die Menschenrechte aufs , Tapet” brachte.

Der Hintergrundteil umfasst zwei Beitrige: Michael Krennerich zeigt im internati-
onalen Vergleich Standards und Kuriosititen des — auch in internationalen Menschen-
rechtsabkommen verankerten — allgemeinen Wahlrechts auf. Anna Liibbe behandelt
die Krise der europiischen Fliichtlingspolitik und diskutiert Strategien zu deren
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Uberwindung. Der Forumsteil dieser Ausgabe steht im Zeichen der philosophischen
Migrationsdebatte. Auf das Plidoyer von Andreas Cassee fiir offene Grenzen folgt eine
Replik von Alexander Somek. Der Rezensionsteil kniipft an diese Thematik an. In der
Tour d’horizon benennt Morten Kjaerum menschenrechtspolitische Herausforderun-
gen in Zeiten der Verwirrung,

Der Herausgeberkreis danke allen Autorinnen und Autoren fiir Thre Miihe und die
gelungene Zusammenarbeit — und wiinscht den Leserinnen und Lesern eine aufschluss-
reiche Lektiire.
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Markus Krajewski

Schmiickendes Beiwerk oder echte Erganzung?
Zur Wirkung der Menschenrechte im
innerstaatlichen Recht

1. Ausgangslage

Die Bundesrepublik Deutschland ist Vertragspartei nahezu aller wichtigen internati-
onalen Menschenrechtsiibereinkommen. Neben den beiden Internationalen Pakten
von 1966 hat sie alle weiteren spezifischen UN-Menschenrechtsiibereinkommen mit
Ausnahme der Wanderarbeitnehmerkonvention ratifiziert. Sie ist zudem Vertragspar-
tei der meisten Zusatzprotokolle. Lediglich das Zusatzprotokoll zum Internationalen
Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, das u.a. Individualbeschwer-
den ermdglicht, wurde nicht unterzeichnet. Mit immerhin 16 von insgesamt 18
zentralen Menschenrechtsiibereinkommen gehort Deutschland damitzur Gruppe der
40 ,Spitzenreiter®, d. h. der Staaten, die mehrals 15 Vertrige ratifizierthaben (OHCHR
2017). Ein dhnliches Bild zeigt sich mit Blick auf die Europiische Menschenrechts-
konvention (EMRK) von 1948 und die meisten ihrer Zusatzprotokolle sowie die
Europiische Sozialcharta, zumindest in ihrer Fassung von 1961. Zwar besteht weiter-
hin Verbesserungsbedarf, aber der Bestand des geltenden vélkerrechtlichen Menschen-
rechtsschutzes darf insgesamt als gut bezeichnet werden.

Das gilt auch, wenn man die einschligigen Vorbehalte Deutschlands zu den jewei-
ligen Ubereinkommen und Protokollen betrachtet. Nachdem die notorischen Vorbe-
halte zur Kinderrechtskonvention im Jahre 2010 zuriickgezogen wurden (Krappmann
2010), besteht derzeit noch ein relevanter Vorbehalt: Die Bundesrepublik schlief3t die
Zustindigkeit des Menschenrechtsausschusses zur Priifung von Individualbeschwerden
mit Blick auf den allgemeinen Gleichbehandlungssatz gem. Art. 26 des Zivilpakts aus
(Schifer 2007: 88).

Ist damit das geltende Recht beschrieben, stellt sich im Folgenden jedoch die Frage,
welche Wirkung die Menschenrechte in der tatsichlichen Rechtspraxis haben: Prigen
sie die Rechtswirklichkeit in spiirbarer Weise oder sind sie eher nur ein schmiickendes
Beiwerk? Zur Beantwortung dieser Frage wird in diesem Beitrag untersucht, welche
Rolle volkerrechtliche Menschenrechte in der Praxis der deutschen Gerichte spielen.

Dabei wird nicht nur die blofe Inbezugnahme der entsprechenden Ubereinkommen
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vermessen, sondern auch erortert, welche Funktion der Riickgriff darauf in der jewei-
ligen Gerichtsentscheidung hat. Es wird insbesondere untersucht, ob die menschen-
rechtliche Argumentation des Gerichts ein auf der Grundlage des innerstaatlichen
Rechts bereits gefundenes Ergebnis bestitigt oder ob auch Ergebnisse zu finden sind,
die ohne Riickgriff auf die Menschenrechte so nicht gefunden worden wiren.

Zusitzlich soll untersucht werden, ob die Gerichte die jeweiligen Menschenrechts-
tibereinkommen vélkerrechtsdogmatisch zutreffend anwenden oder von unzutreffen-
den Primissen sowie Fehlvorstellungen ausgehen. In diesem Kontext ist von Interesse,
ob und in welcher Weise die Gerichte sich auch von der Praxis der Vertragsorgane,
insbesondere des Menschenrechtsausschusses und des Ausschusses fiir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte leiten lassen.

2. Grundlagen zur Wirkung der Menschenrechte im
innerstaatlichen Recht

Bevor die Rezeption der Menschenrechtsiibereinkommen in der Gerichtspraxis genau-
er untersucht wird, sind zunichst in der gebotenen Kiirze die wesentlichen Grundlagen
zur Wirkung der internationalen Menschenrechte im innerstaatlichen Recht zu skizzie-
ren. Die deutsche Rechtsordnung wird nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts durch den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit
geprigt (Frau 2015: 24). Er verpflichtet die 6ffentliche Gewalt dazu, ein Auseinander-
fallen von vélkerrechtlicher und innerstaatlicher Rechtslage zu verhindern. Praktisch
folgt daraus vor allem die vélkerrechtsfreundliche Auslegung des innerstaatlichen Rechts.
Damit ist die Frage nach der formalen Einbeziehung und Geltung eines menschenrecht-
lichen Ubereinkommens im deutschen Recht aber noch nicht beantwortet.
Ausgangspunkt fiir die Beantwortung dieser Frage ist die Feststellung, dass die
Menschenrechte iiberwiegend auf vélkerrechtlichen Vertrigen beruhen. Daher erfolgt
ihre Einbeziehung in das innerstaatliche Recht auf der Grundlage des Zustimmungs-
gesetzes zum jeweiligen Ubereinkommen gem. Art. 59 Abs. 2 GG (Peters/Altwicker
2012: 3). Diesem Zustimmungsgesetz kommt eine Doppelfunktion zu: Es erteilt zum
einen die innerstaatliche Zustimmung zum vélkerrechtlichen Abschluss des Vertrages
und begriindet zum anderen die Einbeziehung des Vertrages in die innerstaatliche
Rechtsordnung (Krajewski 2017: 110; Schweitzer/Dederer 2016: 236 f.). Nach der
herrschenden Lehre vom Vollzugsbefehl erteilt das Gesetz einen innerstaatlichen
Vollzugs- oder Anwendungsbefehl fiir den Vertrag. Hieraus ergibt sich, dass der Vertrag
weiter als Vlkerrecht gilt (Geiger 2013: 170). Das Zustimmungsgesetz bestimmt auch
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den Rang des vilkerrechtlichen Vertrages in der innerstaatlichen Rechtsordnung.
Volkerrechtliche Vertrige, die wie alle Menschenrechtsiibereinkommen durch formel-
les Bundesgesetz in die innerstaatliche Rechtsordnung einbezogen wurden, gelten auf
der Ebene eines einfachen Bundesgesetzes (Geiger 2013: 168; Schweitzer/Dederer
2016: 237). Sie stehen damit im Rang unter dem Grundgesetz, aber iiber Bundes-
rechtsverordnungen und Landesrecht.

Die Gleichrangigkeit eines volkerrechtlichen Vertrages mit anderen Bundesgesetzen
fiihre dazu, dass ein Konflike zwischen Vertrag und Gesetz nicht nach einfachen Vor-
rangregeln aufgeldst werden kann. Insbesondere gilt bei entgegenstehenden Gesetzen
kein automatischer Vorrang des vélkerrechtlichen Vertrages. Das Menschenrechts-
tibereinkommen setzt sich damit innerstaatlich nicht automatisch gegeniiber einem
entgegenstehenden Bundesgesetz durch. Vielmehr kann der Bundesgesetzgeber durch
ein spiteres Gesetz (sog. lex posterior) die Wirkung des volkerrechtlichen Vertrages
sogar wieder beseitigen. Diese Praxis des ,, Treaty Override “hat das Bundesverfassungs-
gericht fiir ein bilaterales Doppelbesteuerungsabkommen ausdriicklich fiir verfassungs-
konform gehalten (kritisch dazu Payandeh 2016).!

Dagegen werden Menschenrechte, die als Vilkergewohnheitsrecht gelten, als
»allgemeine Regeln des Volkerrechts® gem. Art. 25 GG in das innerstaatliche Recht
einbezogen. Gewohnheitsrechtlich gilt z. B. der Kernbestand der Allgemeinen Erkl4-
rung der Menschenrechte von 1948 (Banafsche 2015: 61). Als allgemeine Regeln des
Volkerrechts gehen diese einfachen Bundesgesetzen vor, stehen jedoch im Rang unter
dem Grundgesetz. Gesetze, die gegen gewohnheitsrechtlich geltende Menschenrech-
te verstof8en, sind damit ohne Weiteres nichtig.

Eine Sonderstellung nimmt in diesem Gefiige die Europiische Menschenrechts-
konvention (EMRK) ein. Auch wenn sie formal als vilkerrechtlicher Vertrag gem. Art.
59 Abs. 2 GG nur im Rang eines einfachen Bundesgesetzes gilt, vetleiht das Bundes-
verfassungsgericht der EMRK faktisch einen hoheren Rang, da es die Grundrechte
des Grundgesetzes im Lichte der EMRK auslegt und dabei auch die Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) heranzieht. Eine Verlet-
zung der EMRK;, insbesondere auch durch die Nichtberiicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR, kann sogar mit der Verfassungsbeschwerde geriigt werden, sodass
innerstaatliche Gesetze jedenfalls insoweit auf ihre Vereinbarkeit mit der EMRK gepriift
werden kdnnen, als die Grundrechte im Lichte der entsprechenden Rechte der EMRK
ausgelegt werden (Griebel 2014: 207).

1 Bundesverfassungsgericht, Beschluss v. 15.12.2015, Az. 2 BvL 1/12 = BVerfGE 141, 1.
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Zusitzlich zur Rangfrage stellt sich auch die Frage der unmittelbaren Anwendbar-
keit volkerrechtlicher Menschenrechte. Hierunter wird die Eigenschaft einer Vélker-
rechtsnorm verstanden, von einem Individuum vor Gericht geltend gemacht werden
zukénnen. Allgemein sind das nur Normen, die hinreichend klar und unbedingt sind.
Hinreichende Klarheit bedeutet, dass die Norm mit den Mitteln juristischer Subsum-
tion auf einen Fall so angewendet werden kann, dass sich daraus eine Rechtsfolge
ableiten ldsst. Unbedingtheit bedeutet, dass fiir die Anwendung der Norm nach dem
Willen der Vertragsparteien kein weiterer Umsetzungsake erforderlich ist. Wihrend
dies fiir biirgerliche und politische Menschenrechte grundsitzlich unbestritten ist (fiir
die EMRK Peters/Altwicker 2012: 4), wird die Mglichkeit der unmittelbaren An-
wendbarkeit wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte nach wie vor
teilweise in Zweifel gezogen und darauf abgestellt, dass diese ihrem Wesen nach stets
staatliche Umsetzungsakte erforderlich machten, die nicht einklagbar seien (Buer-
genthal/Thiirer 2010: 355). Inzwischen setzt sich jedoch zunehmend die Erkenntnis
durch, dass die unmittelbare Anwendbarkeit von wirtschaftlichen, sozialen und kul-
turellen Menschenrechten ebenfalls grundsitzlich méglich ist (Krennerich 2013: 116
ff; Saul/Kinley/Mowbray 2014: 164{f.). Die Einfiihrung eines Individualbeschwer-
demechanismus durch das Zusatzprotokoll zum UN-Sozialpakt wire anders nicht

denkbar (ihnlich Kaltenborn 2015: 8).

3. Tatsachlicher Befund in der Rechtsprechung

Betrachtet man die tatsichliche Relevanz der einschligigen von der Bundesrepublik
Deutschland ratifizierten Menschenrechtsiibereinkommen, lassen sich einige Trends
in den letzten Jahren erkennen. Zunichst ist festzuhalten, dass alle UN-Menschen-
rechtsiibereinkommen in der Rechtsprechung wahrgenommen und rezipiert werden.
Das gilt sowohl fiir die beiden Internationalen Menschenrechtspakte von 1966 als
auch fiir die spezifischen Ubereinkommen wie die Antifrauendiskriminierungskon-
vention (CEDAW), die Antirassismuskonvention (CERD), die Antifolterkonvention
(CAT), die Kinderrechtskonvention (CRC) und die Behindertenrechtskonvention
(CRPD).? Eine Textanalyse der jeweiligen gerichtlichen Entscheidungen zeigt auch,

dass die Abkommen nicht nur von den Gerichten selbst, sondern — oft sogar hiufiger

2 Zuden beiden Pakten, der Kinderrechts- und der der Behindertenrechtskonvention siche Schaubild 1
im Anhang. Siche auch Bundesarbeitsgericht, Urteil v. 27.1.2011, Az. 6 AZR 526/09, BAGE 137, 80,
Rn. 22 f (zu Art. 11 CEDAW); Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil v. 24.11.2011, Az. 4 N
11.1412 = BayVBI 2012, 303, Rn. 4£. (zu. Art. I CERD) und Bundesgerichtshof, Beschluss v. 14.9.2010,
Az. 3 StR 573/09 = BGHSt 55, 314, Rn.13 (zu Art. 15 CAT).
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—von den beteiligten Prozessparteien, zumeist dem Kliger genutzt und so in den
Prozess eingebracht werden.

Erkennbar ist weiterhin, dass die Wahrnehmung der Ubereinkommen in den
letzten zehn Jahren insgesamt zugenommen hat. Allerdings zeigt sich, dass diese Zu-
nahme vor allem auf die gestiegene Bedeutung der Behindertenrechtskonvention und
der Kinderrechtskonvention, insbesondere nach Riicknahme der entsprechenden
Vorbehalte, zuriickzufiihren ist. Die Bedeutung der UN-Pakte hat in der Rechtspre-
chung in den vergangenen knapp 20 Jahren insgesamt nicht iiberdurchschnittlich
zugenommen (siche Schaubild 1 im Anhang).

Eine bemerkenswerte Ausnahme bildeten lediglich zahlreiche Urteile beziiglich des
Internationalen Pakts iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-Sozial-
pakt), die zwischen 2006 und 2010 zur Rechtmifigkeit von Studiengebiihren ergin-
gen. Die Kliger hatten sich iiberwiegend auch auf Art. 13 des Internationalen Pakts
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte berufen und argumentiert, dass
dieser einer Einfiihrung von Studiengebiihren bei einem zuvor gebiihrenfreien Studi-
um entgegenstehe. Bevor das Bundesverwaltungsgericht diese Sicht in letzter Instanz
ablehnte, hatten sich mehrere Verwaltungsgerichte mit dieser Frage auseinandergesetzt,
was den erheblichen Anstieg der Erwihnung des Sozialpakts zwischen 2006 und 2010
erklirt.

Anders als die UN-Menschenrechtspakte wird die Europiische Menschenrechts-
konvention (EMRK) seit 1990 in deutlich zunchmendem Mafle von der Rechtspre-
chung wahrgenommen (siche Schaubild 2). Die weitgehende Parallelitit der in der
EMRK und im Zivilpake geschiitzten Rechte einerseits und die Auslegung der EMRK
durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) andererseits, der
verbindlich und strukturell mit dem Bundesverfassungsgericht vergleichbar Recht
spricht, diirfte erkliren, warum der Zivilpake in der Bedeutung weit hinter der EMRK
zuriickfille.

Bemerkenswert ist weiterhin, dass die UN-Behindertenrechtskonvention (BRK)
in der Rechtsprechung der Verwaltungs- und Sozialgerichte erheblich an Bedeutung
zugenommen hat. Bereits unmittelbar nach Inkrafttreten der Konvention am 26. Mirz
2009 finden sich die ersten Erwihnungen der BRK in Urteilen deutscher Gerichte.
Dies ist vor allem auf Rechtsstreitigkeiten iiber Inhalt und Umfang des in der Behin-
dertenrechtskonvention geschiitzten Rechts auf inklusive Bildung und den sich daraus
gef. ergebenden Anspriichen zuriickzufiihren. Allerdings zeigt sich, dass in jiingster
Zeit auch in anderen Themenfeldern, insbesondere im Sozialrecht, die Beziige zur
Behindertenrechtskonvention zunehmen.
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Zu beobachten ist schlieSlich, dass die Gerichte verstirkt auch die Praxis der zur
Uberwachung der Konventionen eingesetzten besonderen Vertragsausschiisse (7reaty
Bodses) wahrnehmen. Dabei werden sowohl die Allgemeinen Bemerkungen (General
Comments)* als auch die Abschlieenden Bemerkungen (Concluding Observations)
und — soweit vorhanden — Entscheidungen in Individualbeschwerdeverfahren’ zur

Kenntnis genommen.

4. Analyse und Bewertung der Bertcksichtigung von
Menschenrechten in der Rechtsprechung

4.1 AFFIRMATIVE INBEZUGNAHME

Untersucht man die Funktion der Einbezichung von Menschenrechten bei der ge-
richtlichen Entscheidungsfindung genauer, stellt man fest, dass in der Mehrzahl der
Fille die Analyse des einschligigen Menschenrechts herangezogen wird, um ein bereits
aus dem einfachen Recht oder dem Verfassungsrecht abgeleitetes Ergebnis zu bestiti-
gen. Das kann sowohl bei stattgebenden als auch bei ablehnenden Entscheidungen
der Fall sein. Das jeweils geltende Menschenrecht wird also affirmativ in Bezug auf
das innerstaatliche Recht verwendet. So stellte das Bundesverfassungsgericht in seinem
Urteil vom 18. Juli 2012 zum Asylbewerberleistungsgesetz fest, dass sich die Pflicht
des Gesetzgebers, die Leistungen fiir Asylbewerber am Recht auf ein menschenwiir-
diges Existenzminimum zu gewihren, nicht nur aus Art. 1 Abs. 1 1.V. m. Art. 20 Abs.
2 GG, sondern auch aus dem UN-Sozialpakt ableiten lasse:

,Im Ubrigen ist der Gesetzgeber durch weitere Vorgaben verpflichtet, die sich aus
dem Recht der Europiischen Union und aus vélkerrechtlichen Verpflichtungen erge-
ben. (...). Zu den Regeln iiber das Existenzminimum, die in Deutschland gelten,
gehort auch der Internationale Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te vom 19. Dezember 1966 (...), dem der Deutsche Bundestag mit Gesetz vom 23.
November 1973 (...) zugestimmt hat. Der Pakt statuiert in Art. 9 ein Recht auf Sozi-
ale Sicherheit und in Art. 15 Abs. 1 Buchstabe a das Menschenrecht auf Teilnahme

«g

am kulturellen Leben.

3 Verwaltungsgericht Berlin, Urteil v. 3.11.2016, Az. 2 K 434.15, Rn. 44 (General Comment No. 34 des
Menschenrechtsausschusses).

4 Oberlandesgericht Dresden, Beschl. v. 10.7.2014, Az. OLGAusl 53/14 = NStZ-RR 2015, 26, Rn. 28
(Abschlieflende Bemerkungen zu Argentinien).

5 Verwaltungsgericht Freiburg (Brsg.), Urteil v. 29.10.2015, Az. 6 K 2929/14, Rn. 44 (Entscheidung des
Menschenrechtsausschusses vom 12.7.1978, Nr. 7992/77 — X. vs. United Kingdom).

6 Bundesverfassungsgericht, Urteil v. 18.7.2012, Az. 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 = BVerfGE 132, 134, Rn. 68.
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Das Asylbewerberleistungsgesetz ist eines der eher seltenen Urteile, in dem ein
positiver Anspruch eines Kligers auch mit Menschenrechten begriindet wurde. Ofter
wird dagegen konstatiert, dass sich der einfach- oder verfassungsrechtlich nicht gege-
bene Anspruch auch nicht aus den Menschenrechten ableiten lasse. Auch in diesem
Fall ist der Bezug auf Menschenrechte jedoch affirmativ.

Die Verwendung der Menschenrechte in diesem Sinne sollte nicht unterschitzt
werden. Auch wenn ihre Anwendung im konkreten Fall keine Auswirkung auf das
bereits gefundene Ergebnis hat, machen die Gerichte durch die affirmative Inbezug-
nahme deutlich, dass sie die entsprechenden Normen grundsitzlich fiir anwendbar
und justiziabel halten. Damit werden sie Teil des Katalogs der fiir die Losung konkre-
ter Rechtsfille bereitstehender Normen. Sie kénnen also auch in Zukunft ebenfalls
herangezogen werden. Die Affirmation fiihrt zugleich zu einer normativen Vergewis-
serung und Bekriftigung der Menschenrechte als Teil des innerstaatlich relevanten
Rechts.

4.2 GRUNDSATZLICHE ANERKENNUNG DER BEDEUTUNG DER
VERTRAGSAUSSCHUSSE

Wie bereits angedeutet, nehmen die deutschen Gerichte auch die Praxis der Vertrags-
ausschiisse fiir die Auslegung der einschligigen Abkommen zur Kenntnis. Uberwiegend
erfolgt dies aber noch nicht in methodisch und systematisch strukturierter Weise.
Vielmehr scheinen die Gerichte die verschiedenen Ausschussdokumente eher punk-
tuell zu zitieren, ohne sich mit dem Rechtscharakter des jeweiligen Ausschussinstru-
ments auseinander zu setzen.

In der Literatur wurde bereits in der Vergangenheit angemahnt, die Entscheidun-
gen der Ausschiisse, dhnlich wie die Urteile des EGMR, als relevante Auslegungshilfe
oder Rechtserkenntnisquelle im innerstaatlichen Recht anzuerkennen (Weif§ 2004:
155).

Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu in seinem Urteil vom 26. Juli 2016 aus-
fithrlich Stellung genommen. In der Sache ging es um die Schutzpflicht des Staates
beziiglich medizinisch notwendiger Zwangsbehandlungen bei stationir behandelten
Betreuten, die faktisch nicht in der Lage sind, sich riumlich zu entfernen. Nach dem
seinerzeit geltenden Recht waren Konstellationen denkbar, in denen auch bei Gefahr
schwerwiegender gesundheitlicher Beeintrichtigungen die entsprechende Behandlung
unzulissig war, wenn der Betreute damit nicht einverstanden war. Das Bundesverfas-
sungsgericht bejahte eine staatliche Schutzpflicht, nach der auch in diesen Fillen eine

Behandlung maglich sein miisse und setzte sich dabei mit der Frage auseinander, ob
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diese Sicht mit der UN-Behindertenrechtskonvention vereinbar sei. In diesem Kontext
verwies das Gericht auch auf die Bedeutung der Ausschiisse der Menschenrechtsiiber-
einkommen:

,Den Auﬁerungen des fiir die Abgabe solcher Stellungnahmen zustindigen Aus-
schusses zur Auslegung eines Menschenrechtsabkommens kommt erhebliches Gewicht
zu, sie sind aber fiir internationale und nationale Gerichte nicht vélkerrechtlich
verbindlich.“” Belegt wird diese Aussage mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des
IGH und mehrerer auslindischer Verfassungs- bzw. Obergerichte.

Das Bundesverfassungsgericht hielt weiter fest, dass ,dem Ausschuss in den Art.
34 ff. BRK kein Mandat zur verbindlichen Interpretation des Vertragstextes iibertragen
worden [ist]. Bei der Vertragsauslegung sollte sich ein nationales Gericht aber mit den
Auffassungen eines zustindigen internationalen Vertragsorgans in gutem Glauben
argumentativ auseinandersetzen; es muss sie aber nicht iibernehmen.“ Diese Aussage
belegte das Bundesverfassungsgericht mit einem Hinweis auf seine eigene Rechtspre-
chung und zwar bemerkenswerterweise mit dem Grundlagenurteil in der Sache
Gorgiilii zur Bedeutung der Rechtsprechung des EGMR fiir innerstaatliche Gerichte.®
Auch, wenn dieser Nachweis mit dem Zusatz ,vgl. — allerdings fiir Entscheidungen
internationaler Gerichte® qualifiziert wurde, machte das Gericht hier deutlich, dass
die Beriicksichtigung der Ausschusspraxis und die Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EGMR strukturell vergleichbar sind. Die deutschen Gerichte sind somit
gehalten, nicht nur die einschligige Rechtsprechung des Stralburger Gerichts, sondern
auch die Praxis der besonderen Vertragsausschiisse der globalen Menschenrechtsiiber-
einkommen zu beriicksichtigen.

Allerdings sicht das Bundesverfassungsgericht in den Auflerungen der Vertragsaus-
schiisse keine verbindlichen Interpretationen der Konventionen. Diese Sicht ist zu
pauschal. Richtig ist jedoch, dass die Entscheidungen der Ausschiisse iiber Individu-
albeschwerdeverfahren nach herrschender Meinung nicht verbindlich sind (Schilling
2016: 375). Folgt man dieser Meinung, sind die innerstaatlichen Gerichte auch nicht
verpflichtet, der Sicht des Ausschusses in einem gegen Deutschland entschiedenen Fall
zu folgen. Dagegen kénnen die in den Allgemeinen Bemerkungen zusammengefassten
Rechtsauffassungen als Interpretation des jeweiligen Vertragstextes angesehen werden,
denen eine hohe fachliche Autoritit zukommt, da sie auf den Erfahrungen der Aus-
schiisse mit den insoweit verbindlichen Staatenberichtsverfahren beruhen (K:lin/
Kiinzli 2013: 251; Kaltenborn 2015: 31). Als solche sind sie dann auch von den in-

7  Bundesverfassungsgericht, Urteil v. 26.7.2016, 1 BvL 8/15 = NJW 2017, 53, Rn. 90.
8 Bundesverfassungsgericht, Urteil v. 14.10.2004, Az. 2 BvR 1481/04 = BVerfGE 111, 307.
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nerstaatlichen Gerichten bei der Interpretation der jeweiligen Konvention heranzu-
ziehen.

In jedem Fall bedarf es einer griindlichen Auseinandersetzung mit den Auffassun-
gen der Ausschiisse. Diese hat ,.in gutem Glauben® zu erfolgen. Auch wenn dieser
Begriff rechtsdogmatisch deplatziert erscheint, ist damit wohl gemeint, dass die Ge-
richte in einem grundsitzlich ergebnisoffenen Prozess die Auffassungen der Ausschiis-
se in ihre Interpretationen und Abwigungen einbeziehen miissen. Dazu miissen sie
vor allem die Auffassungen der Ausschiisse vollstindig und wahrheitsgemifd wahrneh-
men. Ob das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zu medizinisch notwendigen
Zwangsbehandlungen bei stationir behandelten Betreuten hier mit gutem Beispiel
vorangegangen ist, kann man jedoch bezweifeln (Uerpmann-Witzack 2016). Die
Ausfiihrungen des Gerichts zur Ausschusspraxis erscheinen zu pauschal und zu wenig

an einer echten Auseinandersetzung interessiert.

4.3 ABLEHNUNG DER UNMITTELBAREN ANWENDBARKEIT
SOZIALER MENSCHENRECHTE BEI MOGLICHEM
KONFLIKT MIT INNERSTAATLICHEM RECHT

Thre besondere Bedeutung entfalten Menschenrechte jedoch nicht, wenn sie ein auf
nationaler Ebene bereits gefundenes Ergebnis bestitigen, sondern wenn sie sich gegen
nationales Recht durchsetzen. Beispiele hierfiir finden sich in der Rechtsprechung zu
den internationalen Menschenrechten jedoch soweit ersichtlich nicht. Bei vermeint-
lichem oder tatsichlichem Widerspruch der Menschenrechte zum einfachen Recht,
berufen sich die Gerichte im Bereich sozialer Menschenrechte oft auf die mangelnde
unmittelbare Anwendbarkeit dieser Menschenrechte. Auf diese Weise vermeiden es
die Gerichte, sich inhaltlich mit dem entsprechenden Menschenrecht auseinanderzu-
setzen.

Dabei wird die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit oft nicht weiter untersucht.
Pauschal sowie unter Auf8erachtlassung der einschligigen Ausschusspraxis und der
neueren Lehre wird auf die angebliche mangelnde Eignung sozialer Menschenrechte
zur unmittelbaren Anwendbarkeit abgestellt. Ein typisches Beispiel findet sich in einem
Urteil des Bundessozialgerichts aus dem Jahre 2014 zur Zulissigkeit der Altershéchst-
grenze bei der Krankenversicherung der Studenten. Der Kliger hatte sich u. a. auf das
Recht auf diskriminierungsfreien Zugang zu Hochschulen auf der Grundlage von Art.
13 Abs. 2 des UN-Sozialpakts berufen und implizit eine Diskriminierung aus Alters-
griinden geriigt. Obwohl das Diskriminierungsverbot der sozialen Menschenrechte
unmittelbare Anwendung entfalten kann (Saul/Kinley/Mowbray 2014: 213), lehnte
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das Bundessozialgericht eine nihere Befassung mit dem Pake ab und stellte lediglich
fest: ,Art. 13 WiSoKuPakt [erdffnet] keine unmittelbaren individuellen Anspriiche,
sondern verpflichtet die Vertragsstaaten nur, Schritte zur Verwirklichung des Art. 13
WiSoKuPakt vorzunehmen.*

4.4 VERBLEIBENDE FEHLEINSCHATZUNGEN

Gelegentlich finden sich in der Judikatur immer noch Ausfithrungen zum vélkerrecht-
lichen Menschenrechtsschutz, die von einigen volkerrechtsdogmatischen Missver-
stindnissen und Fehleinschitzungen geprigt sind. Neben der bereits erwihnten
Meinung, dass soziale Menschenrechte grundsitzlich keine individuellen Anspriiche
entfalten (kénnten), sind auch grundsitzliche Irrtiimer festzustellen.

Beispielhaft sei ein Urteil des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 31. August 2007
zur vilker- und europarechtlichen Bewertung der Plichemitgliedschaft in der In-
dustrie- und Handelskammer genannt. Der Kliger hatte sich u. a. auf die in Art. 20
der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte (AEMR) geschiitzte Vereinigungs-
freiheit berufen, um die Rechtswidrigkeit der Pflichtmitgliedschaft zu belegen. Das
Verwaltungsgericht setzte sich damit in der Sache nicht auseinander, sondern fiihr-
te aus:

»Nach ganz herrschender Meinung besitzt die AEMR nicht den Charakter eines
zwingenden Vélkerrechtssatzes, sondern hat lediglich empfehlenden Charakeer (...).
Dies ist bereits der Priambel der AEMR zu entnehmen, die (lediglich) von dem ,,von
allen Vélkern und Nationen zu erreichende(n) gemeinsame(n) Ideal® spricht. Es
handelt sich bei der AEMR um eine Resolution der Generalversammlung der Verein-
ten Nationen mit lediglich organisationsinterner Wirkung. “'°

Hieran ist mehreres zu kritisieren: Bereits der Verweis auf die Kategorie des zwin-
genden Vélkerrechts (7us cogens) geht fehl, da es hierauf fiir die Geltung einer Vélker-
rechtsnorm und ihrer Einbeziehung in das innerstaatliche Recht nicht ankommt und
die Meinung, dass die Versammlungsfreiheit zum zwingenden Volkerrecht zu zihlen
sei, auch ersichtlich von niemandem vertreten wird. Gravierender ist indes die Fehl-
vorstellung, dass es sich bei der AEMR um eine Resolution mit ,organisationsinterner
Wirkung® handele. Gleichviel wie die beteiligten Staaten die AEMR seinerzeit ver-
standen haben, diirften sie in keinem Fall angenommen haben, die Erklirung gelte

nur im UN-internen Raum. In jedem Fall iibersieht das Verwaltungsgericht, dass es

9  Bundessozialgericht, Urteil v. 15.10.2014, Az. B 12 KR 17/12 R = BSGE 117, 117, Rn. 28.
10 Verwaltungsgericht Ansbach, Urteil v. 31.08.2007, Az. AN 4 K 07.00590 = GewArch 2008, 209-211,
Rn. 25.
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heute unbestritten ist, dass der Kerngehalt der AEMR als Gewohnheitsrecht angesehen
wird und daher auch gem. Art. 25 GG Teil des Bundesrechts geworden ist, dem sogar
Vorrang vor einfachem Bundesrecht einzurdumen ist. Insofern hitte sich das Gericht
in jedem Fall mit dem Inhalt der Norm befassen miissen.

Bedauerlicherweise folgt das Sichsische Landessozialgericht in einem Urteil vom
28. Mai 2014 der unzutreffenden Sichtweise des Verwaltungsgerichts Ansbach."

5. Reformvorschlage

Die vorstehende quantitative und qualitative Untersuchung der Bedeutung der inter-
nationalen Menschenrechte in der innerstaatlichen Rechtsprechung zeigen, dass die
beiden UN-Pakte und die weiteren Menschenrechtsiibereinkommen von den Gerich-
ten wahrgenommen werden und auch in der Sache rezipiert werden. Von Einzelfillen
abgesehen, ordnen die Gerichte dabei sowohl die Vertragstexte als auch die Praxis der
Vertragsorgane richtig ein. Insofern sind die rechtsdogmatischen Grundlagen der
Beriicksichtigung internationaler Menschenrechte auch in der Praxis geklirt.
Allerdings fiihrt diese Beriicksichtigung bislang in der Regel nicht zu Rechtsfolgen,
die von auf der Grundlage des innerstaatlichen Rechts gefundenen Rechtsfolgen ab-
weichen wiirden. Das mag zum einen der relativen Vorsicht, mit der sich die Gerich-
te den internationalen Menschenrechten nihern, und einer damit verbundenen Zu-
riickhaltung geschuldet sein. Zum anderen diirfte es auch damit zusammenhingen,
dass im Fall eines Konflikts zwischen einfachem Bundesrecht und einer Norm des
internationalen Menschenrechtsschutzes letzterer nicht zwingend der Vorrang einzu-

riumen ist.

5.1 GLOBALE MENSCHENRECHTSUBEREINKOMMEN ALS
AUSLEGUNGSHILFE FUR DIE GRUNDRECHTE DES
GRUNDGESETZES

Um diese eher formale Betrachtungsweise zu iiberwinden, ist es erfordetlich, dass die
Gerichte die internationalen Menschenrechte stirker zur Auslegung der Grundrechte
des Verfassungsrechts heranziehen und diese aus der Perspektive des Menschenrechts-
schutzes interpretieren. Damit wiirde die fiir die EMRK entwickelte Rechtsprechung
auf globale Menschenrechtsiibereinkommen tibertragen. Das Bundesverfassungsgericht
hat diesen Weg bereits vor einigen Jahren fiir die Behindertenrechtskonvention auf-

11 Landessozialgericht Chemnitz, Urteil v. 28.05.2014, L 8 SO 59/12, Rn. 23.
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gezeigt, indem es ausfiihrte, dass diese als , Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von
Inhalt und Reichweite der Grundrechte herangezogen werden kann®.!2

Esbesteht in der Tat kein zwingender vélkerrechtlicher oder verfassungsrechtlicher
Grund, warum nur die EMRK, aber nicht globale Menschenrechtsiibereinkommen
als Interpretationshilfe der Grundrechte herangezogen werden kénnen (ihnlich Ei-
chenhofer 2015: 101). Diese Interpretationsldsung ist indes auf die Grundrechte des
Grundgesetzes beschrinkt, die bekanntermafien hauptsichlich biirgerliche und poli-
tische Rechte umfassen. Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Menschenrechte
konnen daher nur eingeschrinkt herangezogen werden. Bedeutung kénnen diese
Menschenrechte beziiglich des Rechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum
(Art. 1 Abs.1iVm Art. 20 Abs. 1 GQG) entfalten, wie bereits im Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zum Asylbewerberleistungsgesetz gesehen. Denkbar wiiren jedoch
auch Interpretationen des Rechts auf Leben und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 GG) sowie der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG) soweit sie Kollektivverhand-
lungen von Arbeitnehmern betreffen.

Allerdings diirfte auch die Auslegung der iibrigen Grundrechte im Lichte der glo-
balen Menschenrechte nur dann eine praktisch relevante Bedeutung entfalten, wenn
der menschenrechtliche Schutzstandard nach den globalen Vertrigen wie dem UN-
Zivilpakt tiber den Standard der EMRK hinausgeht. Das kénnte jedenfalls beim allge-
meinen Diskriminierungsverbot nach Art. 26 des UN-Zivilpakts der Fall sein. Dieser
reicht weiter als der vergleichbare Art. 14 EMRK, da er die Gleichheit nicht nur im
Anwendunggsbereich eines anderen Menschenrechts schiitzt (wie Art. 14 EMRK). Fiir
die EMRK wurde das Diskriminierungsverbot dem Standard des Art. 26 UN-Zivilpakt
durch das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK angeglichen. Dieses Protokoll wurde von
Deutschland jedoch noch nicht ratifiziert, sodass das Diskriminierungsverbot nach
dem UN-Zivilpakt fiir Deutschland weiterreicht als nach der EMRK."

5.2 BERUCKSICHTIGUNG SOZIALER MENSCHENRECHTE AUF DER
GRUNDLAGE VOLKERRECHTLICHER DOGMATIK

Neben der Interpretation der Grundrechte im Lichte der globalen Menschenrechte
ist als zweiter Verbesserungsschritt eine Beriicksichtigung der wirtschaftlichen, sozia-
len und kulturellen Menschenrechte auf der Grundlage der aktuellen menschenrecht-
lichen Dogmatik erforderlich. In der Vergangenheit hat die Rechtsprechung den

12 Bundesverfassungsgericht, Beschluss v. 23. 03. 2011, Az. 2 BvR 882/09 = BVerfGE 111, 307, Rn. 52.
13 Der von Deutschland zu Art. 26 UN-Zivilpake eingelegte Vorbehalt betrifft nur die Zustindigkeit des

Menschenrechtsausschusses fiir Individualbeschwerden, jedoch nicht die materielle Reichweite des Art. 26.
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Geltungsgrund und Gehalt dieser Menschenrechte zu oft falsch interpretiert und
soziale Menschenrechte pauschal als nicht unmittelbar anwendbar angesehen.

Dass jedenfalls die in den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschen-
rechten enthaltenen Diskriminierungsverbote unmittelbar anwendbar sind, ist inzwi-
schen weitgehend anerkannt. Fiir das Diskriminierungsverbot des Art. 5 Abs. 2 der
Behindertenrechtskonvention hat das Bundessozialgericht dies bereits vor wenigen
Jahren festgehalten. Dieser Rechtsgedanke lisst sich auf die Diskriminierungsverbo-
te der anderen globalen Menschenrechtsabkommen ohne Weiteres iibertragen.

Man wird einen Schritt weitergehen kénnen und auch die in der jiingeren Men-
schenrechtspraxis anerkannten Minimalstandards (,minimum core obligations®) als
hinreichende Konkretisierung ansehen kénnen (Kaltenborn 2015: 34 ff.). Auch inso-
weit scheint eine unmittelbare Anwendbarkeit moglich. Dagegen diirfte die allgemei-
ne Pflicht zur schrittweisen Realisierung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Menschenrechte regelmifig nicht unmittelbar anwendbar sein. Echte Leistungsrech-

te werden sich daher nur im Einzelfall aus den Menschenrechten ableiten lassen.

5.3 STARKERE BEACHTUNG DER SPRUCHPRAXIS DER
AUSSCHUSSE IN INDIVIDUALBESCHWERDEVERFAHREN

Von besonderer Bedeutung wird zukiinftig die stirkere Beachtung der Entscheidungen
der Vertragsorgane in Individualbeschwerdeverfahren sein. Unabhingig davon, ob
diese nun als rechtsverbindlich angesehen werden oder nicht, tragen sie in jedem Fall
zu einer Konkretisierung der von den deutschen Gerichten teilweise als zu abstrake
(miss)verstandenen volkerrechtlichen Menschenrechte bei. Auf diese Weise kann bei
den Gerichten auch die Erkenntnis befordert werden, dass und inwieweit Menschen-
rechte hinreichend klar und unbedingt formuliert sind. Die Entscheidungen der
Vertragsorgane in Individualbeschwerdeverfahren kénnen insoweit auch als ,,niedrig-
schwelliges“ Angebot an die deutsche Gerichtsbarkeit verstanden werden: Die Gerich-
te konnen sich — wie vom Bundesverfassungsgericht gefordert — mit den Entscheidun-
gen befassen, diese wahrnehmen und in ihre Rechtsfindung einbeziehen. Dieser
Prozess kann aus Sicht der Gerichte auch zunichst ,gefahrlos” erfolgen, da ein inhalt-
liches Abweichen von einer Ausschussposition mangels formeller Rechtsverbindlichkeit
der Entscheidungen der Ausschiisse in den Individualbeschwerdeverfahren jedenfalls
kein rechtsdogmatisches Problem aufwirft.

14 Bundessozialgericht, Urteil vom 6. 3. 2012, Az B 1 KR 10/11 R = BSGE 110, 194, Rn. 29.
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6. Schluss

Im Ergebnis zeigt sich, dass Menschenrechte im innerstaatlichen Recht und insbeson-
dere in der Rechtsprechung der deutschen Gerichte mehr sind als nur schmiickendes
Beiwerk. Die Gerichte setzen sich sowohl mit den Rechtsgrundlagen als auch mit der
Auslegung der Menschenrechte durch die Vertragsorgane auseinander und kommen
iiberwiegend zu vélkerrechtlich vertretbaren Aussagen. Insofern sind die Menschen-
rechte zu einem festen Bestandteil der Argumentationsméglichkeiten der Gerichte
geworden und keinesfalls nur zusitzliche und wohlklingende Rhetorik.

Allerdings konnten bislang nur die in der EMRK verankerten Rechte zu einer echten
Erginzung und Erweiterung der nach innerstaatlichem Recht ohnehin bestehenden
Rechtspositionen fithren. Die in den globalen Menschenrechtsiibereinkommen ver-
ankerten Rechte sind bislang nur zur Bestitigung gefundener Ergebnisse verwendet
worden. Allerdings sind auch diese Bestitigungen nicht ohne normativen Wert.
Dennoch miissen die dogmatischen Grundlagen der globalen Menschenrechte, aus
denen sich eine echte Erginzung des innerstaatlichen Rechts ergeben kann, in der
Praxis noch aufgenommen werden. Dabei kann nicht immer daraufgesetzt werden,
dass die Gerichte aus eigener Erkenntnis die entsprechenden Ansitze finden und
verwenden. Vielmehr bedarf es auch hier der Unterstiitzung durch entsprechende
Vortrige der an einem konkreten Verfahren beteiligten Prozessparteien.

Um die Einbeziehung globaler Menschenrechte in die innerstaatliche Rechtsprechung
und damit auch in die innerstaatliche Rechtswirklichkeit zu verbessern und nachhal-
tig zu sichern, ist daher vor allem eine stirkere Einbeziehung der Menschenrechte in
die juristische Ausbildung sowie in die Fortbildung von Justiz und Anwaltschaft er-
forderlich. Hier sind nicht nur die Universititen, sondern auch die Anwaltskammern
und die Justizministerien gefordert. Sie kénnen in Zusammenarbeit mit Expertinnen
und Experten des globalen Menschenrechtsschutzes wie z. B. des Deutschen Instituts
fiir Menschenrechte (DIMR) zu einer verbesserten Wahrnehmung und Einbeziehung
der Menschenrechte in die Rechtspraxis beitragen.
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Anhang

1. Erwihnung ausgewihlter internationaler Menschenrechtsiibereinkommen in Entscheidungen
deutscher Gerichte 1990-2016"
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15 Die Daten beruhen auf einer Auswertung der Datenbank juris im Zeitraum von 1997 bis 2016. Zwischen
einer Erwihnung in den Urteilsgriinden und im Tatbestand wurde nicht unterschieden, sodass auch
Entscheidungen gezihlt wurden, in denen die Menschenrechtsiibereinkommen nur im Parteienvortrag,
aber nicht in der rechtlichen Wertung der Gerichte beriicksichtigt wurden. Da nicht-verbundene
Rechtssachen, die den gleichen Sachverhalt betreffen, als getrennte Urteile gezihlt werden, entstehende
teilweise kiinstlich erhdhte Werte.
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Eibe Riedel

»Best of UN“ — Narrationen aus dem
UN-Ausschuss fur wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte

Das Thema ist praxisorientiert: ,, Best of UN “und Narrationen aus dem UN-Ausschuss
fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte. Im Folgenden wird allerdings zu-
nichst der Hintergrund der Arbeit im Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (WSK-Ausschuss) beleuchtet, ehe einige Praxisbeispiele (,Narrati-
onen®) hervorgehoben werden und am Schluss die Frage beantwortet wird, ob die
Titigkeit der Vertragsausschiisse der UN-Menschenrechtsvertrige wirklich das Beste

der Vereinten Nationen darstellt.

1. Hintergrund

Bekanntlich wurde im Dezember 1948 die Allgemeine Menschenrechtserklirung
(AMRE) von der UN-Generalversammlung verabschiedet, und zwar ohne Gegen-
stimme bei acht Enthaltungen.' 1945 war es nicht gelungen, die wesentlichen Men-
schenrechtsforderungen in den Text der UN-Charta aufzunehmen. Es finden sich dort
nur allgemeine Hinweise auf Menschenrechtsverpflichtungen in der Priambel und
einige wenige, verstreute Hinweise auf Menschenrechtsschutz im Text der Charta.?
Immerhin gelang es, eine Menschenrechtskommission einzurichten, deren erste Auf-
gabe die Ausarbeitung eines umfassenden Menschenrechtsvertrages sein sollte. Das
gelang zunichst nicht. Man einigte sich lediglich auf eine rechtstechnisch gesprochen
unverbindliche Deklaration, in der aber simtliche, bis dahin diskutierten Rechte zu-
sammengestellt wurden.® Staatsbiirgerlich-politische und wirtschaftlich-soziale und
kulturelle Rechte wurden in einem Dokument zusammengefasst, weil man der Mei-
nung war, dass neben den klassischen Rechten der ersten Generation auch diejenigen

der zweiten Generation, oder besser Dimension, zu den aus der Menschenwiirde

1 Vgl statt vieler Riedel, Eibe: Universeller Menschenrechtsschutz — Vom Anspruch zur Durchsetzung,
in: ders. 2003: 105-137, m. w. H.

2 Priambel, Art. 1(3), 13(1), 55¢, 62(2), 68, 73 und 76c UN-Charta.

3 Allgemeine Erklirung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948, UNGA Res. 217A(III), in:
Menschenrechte, Dokumente und Deklarationen, Bonn, 4. Aufl., 2004, 54 f.
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flieenden unveriuflerlichen Rechten gehoren.* Ohne Mindestanspriiche im Arbeits-
leben, Gesundheitsschutz, Erziehungssystem und ohne Garantie einer der Menschen-
wiirde entsprechenden Gewihrleistung eines adiquaten Lebensstandards, eines
,Ubetlebenskorbes® (,survival ki), der das Existenzminimum zum Schutzstandard
erhebt, wiiren auch alle anderen Menschenrechte bedeutungs- und wirkungslos (vgl.
Riedel 2004: 121). Meinungsfreiheit fiir einen Verhungernden allein macht keinen
Sinn. In der Priambel der UN Charta werden die drei Hauptziele der Organisation,
Friedenssicherung, Garantie der Herrschaft des Rechts und der Menschenrechte sowie
— was westliche Staaten hiufig iiberlesen — als dritte Aufgabe die Forderung des sozi-
alen Fortschrittes und eines besseren Lebensstandards in groflerer Freiheit, bereits
deutlich angesprochen.

Im Prinzip war man sich auch einig, dass die Internationalisierung des Menschen-
rechtsdiskurses eine wichtige Neuentwicklung des Vilkerrechts darstellte. Doch kamen
die Regierungen solchen Menschenrechtsforderungen nicht mit Begeisterung nach.
Sie merkten schnell, dass mit Menschenrechtsvertrigen der Panzer der Souverinitit
durchstof$en werden kann und dass in bislang unbekannter Intensitit die traditionell
inneren Angelegenheiten der Staaten plotzlich auf eine internationale Uberpriifungs-
plattform gehoben wurden. Indem man friihzeitig die Vélkervertragsschiene wihlte,
hoffte so manche Regierung, die Ziigel in der Hand zu behalten, denn im Vertragsrecht
gilt das Prinzip ,,do ut des“im Verhiltnis der Staaten untereinander, und letztlich blieb
das Entscheidungsrecht stets beim souverinen Staat. Die bedeutsamste und erst Jahr-
zehnte spiter in voller Brisanz erkannte Anderung war aber, dass anders als bei nor-
malen bi- und multilateralen Austauschvertrigen, bei denen Interessen ausgetauscht
wurden, die neuen Menschenrechtsvertrige plétzlich eine véllig neue Funktion erhiel-
ten: Anstelle des Austausches von Staateninteressen traten die Interessen von Indivi-
duen innerhalb der Staaten: Menschenrechtsvertrige schiitzen nicht Staaten, sondern
die in ihnen lebenden Individuen. Damit verinderte sich auch radikal die Rolle der
Staaten: Von Nutznieffern der Vertrige wurden sie zu Treuhindern, deren Aufgabe
darin bestand, die Durchsetzung ihrer Menschenrechtsverpflichtungen sicherzustellen.
Dafiir ist das klassische Vertragsmodell nicht besonders gut geeignet. Doch seit 1945
hat es mittlerweile fast 200 menschenrechtliche Vertrige gegeben, worauf man ver-
zichtet hitte, wenn man diesen Weg fiir eine Sackgasse gehalten hitte.

Nachdem es also 1948 nicht gelang, eine Universal Bill of Rightszu verabschieden,
konzentrierte sich die ,.standard-setting community“auf zwei unterschiedliche Strate-

4 Vgl. Riedel, Eibe: Menschenrechte der dritten Dimension, in: ders. 2003: 329-362.
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gien: Zum einen befasste sich die Menschenrechtskommission (MRK) mit der Aus-
arbeitung der beiden UN-Pakte, die 1966 verabschiedet wurden und 1976 in Kraft
traten,” wobei klar war, dass es sich um komplementire Vertrige handelte, die den
Bestimmungen der AMRE von 1948 konkrete Vertragsgestalt geben.

Der zweite Ansatz war die Entwicklung des Vélkergewohnheitsrechts und allge-
meiner Rechtsgrundsitze als weitere Rechtsquellen des vélkerrechtlichen Menschen-
rechtsschutzes.® Dieser Weg wurde vor allem in der akademischen Literatur entwickelt
und lag nahe, solange es vertragsrechtlich keine Spezialregelungen gab. Aus diesem
Ansatz spriefit noch heute das sogenannte ,, Charter-based system of human rights pro-
tection, das aus der UN-Charta sich direke ergebende System des Menschenrechts-
schutzes. Vorteil dieses Systems ist, dass es dafiir keiner Ratifikation und damit Un-
terwerfung unter ein Vertragsregime bedarf.

Hauptvorteil dieses Verfahrens ist aber, dass auf diese Weise die ,,bad guys*, die
Staaten, in denen systematische und schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen
vorkommen, auch ohne vertragliche Bindungen an Menschenrechtsvertriige zur Re-
chenschaft gezogen werden konnen. In den folgenden Jahrzehnten politisierte sich
jedoch die Arbeit der MRK und als Ergebnis jahrelanger Reformiiberlegungen kam
es dann schlieflich 2006 zur Abschaffung der MRK und Ersetzung durch den Men-
schenrechtsrat (MRR).” Die Umwandlung sollte eine Aufwertung der Charta-basier-
ten Schutzmechanismen bewirken. Es darf aber bezweifelt werden, ob das letztlich
gelang. Auf Einzelheiten méchte ich hier nicht niher eingehen.

Die Trennung der AMRE von 1948 in zwei separate UN-Pakte war notwendig
geworden, weil der zunehmende ideologische Graben zwischen westlichen und 6stli-
chen Staaten eine einheitliche Betrachtung aller Menschenrechte immer schwieriger
werden lieff. So forderten westliche Staaten in erster Linie staatsbiirgerliche und poli-
tische Rechte, die dem Einzelnen Abwehrrechte gegeniiber dem Staat erdffnen, wih-
rend &stliche Staaten in erster Linie wirtschaftliche und soziale Menschenrechte ein-
forderten, angeblich, weil Rechte in der Arbeit, Sozialversicherung, Krankheitsschutz,

Familienunterstiitzung und Bildungsgarantien in sozialistischen Staaten leichter ver-

5 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (ICESCR), UNGA Res.
2200A(XXI) vom 16. Dezember 1966, in Kraft seit 3. Januar 1976; Internationaler Pakt iiber staats-
biirgerliche und politische Rechte, ICCPR), UNGA Res. 2200A(XXI), vom 16. Dezember 1966, in
Kraft seit 23. Mirz 1976.

6 Zum Ganzen statt vieler Riedel 2003: 15, Steiner et al. 2008: 136 ff., Hannum 1995/96: 287 ff.

7 Der Menschenrechtsrat wurde durch UNGA Res. 60/251 errichtet. Gleichzeitig wurde die Menschen-
rechtskommission abgeschafft. Vgl. Albuquerque 2005: 165, Abraham 2007, Riedel 2016: 132-152,
m.w.H.
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wirklicht werden kénnten. Staatsbiirgerliche und politische Rechte wiirden dagegen
nur als Rechte zum Staat, zur Verwirklichung der sozialistischen Staatsphilosophie
verstanden. Umgekehrt lehnten westliche Staaten zumindest eine Gleichbehandlung
von wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten (WSK-Rechten) mit staats-
biirgerlichen und politischen Rechten (BP-Rechten) ab, da BP-Rechte ohne weiteres
gewihrt werden kdnnten, wihrend WSK-Rechte tiefe Einschnitte in die soziale und
wirtschaftliche Struktur des Staates beinhalteten. Wenn nicht gar eine Festlegung auf
eine sozialistische Staatsform darin zum Ausdruck kime, so wiirde auf jeden Fall die
staatliche Gestaltungsfreiheit der Wirtschaftsordnung gravierend eingeengt. Deshalb
bestanden die westlichen Staaten auch darauf, dass die gewihlte Sprache bei beiden
UN-Pakten unterschiedlich war: Wihrend die Rechte des Zivilpakts unmittelbar
anwendbar seien, oder unmittelbar angewendet werden kénnten, waren die Garanti-
en des Sozialpakts von vornherein indirekter formuliert. So verpflichten sich die
Vertragsstaaten des Sozialpakts, die Bestimmungen des Vertrages ,nach und nach® zu
verwirklichen; auf8erdem richten sich die Verpflichtungen nur an die Staaten, erffnen
dem strikten Wortlaut nach den Individuen folglich nur indirekte Wirkung. Aus der
Formulierung des Art. 2 (1) Sozialpakt haben westliche Staaten — allen voran die USA,
die den Sozialpakt gezeichnet, aber nie ratifiziert haben — herausgelesen, dass dieser
nur Programmsitze und allenfalls Gesetzgebungsauftrige enthalte, im Unterschied
zum Zivilpakt, der unmittelbare Wirkung entfalten kénne (zum Ganzen: Riedel 2004:
106 ff.). Wegen der unterschiedlichen Interpretationsweisen dauerte es auch fast zehn
Jahre, bis die beiden UN-Pakte in Kraft treten konnten.

Seither hat sich im Menschenrechtsbereich jedoch viel getan, was in der deutschen
Literatur zum Thema oft iibersehen wird: Inzwischen haben 164 Staaten den Sozialpakt
und 168 Staaten den Zivilpake ratifiziert. Aus dem Ratifikationsproblem allein wird
bereits deutlich, dass inzwischen mehr als Vierfiinftel der Staaten der Welt beide UN-
Pakte als wesentliche Konkretisierungen der Allgemeinen Menschenrechtserklirung
ansehen. Spitestens seit der Wiener Weltmenschenrechtskonferenz von 1993 wird die
Interdependenz, Unteilbarkeit, Gleichwertigkeit und Wechselbeziiglichkeit aller
Menschenrechte als ,Mantra“ der Menschenrechtsgemeinde betont.®

Beim WSK-Auschuss hat sich eine Uberpriifungspraxis ergeben, die den einzelnen
Sozialpaktbestimmungen zunechmend klarere Konturen verleiht. Dabei hat sich in der
Praxis des Ausschusses die Auffassung durchgesetzt, dass der Sozialpakt nicht nur
»non-self-executing treaty obligations*, nicht nur nicht—selbstvollziechende Bestimmun-

8 Vgl. Wiener Deklaration und Aktionsprogramm, Weltkonferenz tiber Menschenrechte, Wien, 25. Juni
1993, Paragraph 75/11. Vgl. hierzu auch den Uberblick bei Albuquerque 2005:165.
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gen enthilt, sondern dass in jedem Paktrecht Elemente enthalten seien, die unmittel-
barer Anwendung zuginglich sind. Dahinter verbirgt sich eine iiberbewertete akade-
mische Diskussion iiber die sogenannte Justiziabilitit der WSK-Rechte (vgl. Schneider
2004). Dieser schillernde Begriff kann Verschiedenes bedeuten: Er kann sich auf die
nationale Umsetzung und Durchsetzung der Paktrechte bezichen, oder aber die Uber-
priifung auf internationaler Ebene thematisieren. In der Praxis des Ausschusses werden
die Pakerechte so gelesen, dass die Verpflichtungen der Vertragsstaaten verschiedene
Aspekte gleichzeitig ansprechen: ,0bligations to respect, protect and fulfil’; Respektie-
rungs-, Schutz- und Erfiillungspflichten.”

Respektierungspflichten — die zumeist unmittelbare Verpflichtungen implizieren —
erfassen zum Beispiel die Verpflichtung, dass der Vertragsstaat nicht von sich aus be-
stehende Gleichbehandlungsgrundsitze bei der Verwirklichung der garantierten
Rechte verletzt.

Bei Schutzverpflichtungen wandelt sich die Respektierungspflicht um: Anstelle des
direkt verantwortlichen Staates als Akteur treten hiufig Dritte, denen vormals staatli-
che Aufgaben iibertragen werden — etwa im Falle der Privatisierung vormals staatlicher
Wohnungswirtschaft. Hier behilt der Vertragsstaat eine Schutzpflicht, wonach sicher-
gestellt werden muss, dass Machtmissbrauch und Menschenrechtsverstéffen durch
Dritte Einhalt geboten wird, wie dies bei Monopolverstéfen der Fall ist.

Bei Erfiillungspflichten muss der Vertragsstaat Schritte unternehmen, um den Schutz
der garantierten Rechte nach und nach zu verbessern, etwa durch Programme, Stra-
tegien, administrative oder legislatorische Schritte. Es bleibt allerdings stets im Ermes-
sen des Vertragsstaates, welche konkreten Schritte national ergriffen werden. Der
Sozialpaktausschuss verlangt nur, dass der Vertragsstaat anlisslich seines nichsten
Staatenberichtes iiber Erfolg oder Misserfolg der ergriffenen Mafinahmen berichtet.

Bekanntlich hat der WSK-Ausschuss den Inhalt und die Reichweite der Sozialpakt-
bestimmungen seit 1989, also seit fast 30 Jahren, kontinuierlich prizisiert, und iiber
»Abschliefende Bemerkungen® (concluding observations) und ,Allgemeine Kommen-
tare® (General Comments) erheblich konkretisiert und fassbarer gemacht. Nur wenige
Staaten haben diesen Prizisierungsbemiihungen des Ausschusses widersprochen.
Bezeichnenderweise sind es hauptsichlich die Vereinigten Staaten von Amerika, die
sich als Gegner der Gleichbehandlung von WSK- und BP-Rechten erweisen. So wird

9 Im Anschluss an die Limburg und die Maastricht Prinzipien, vgl. Riedel 2005: 169 £; Limburg Prin-
ciples on the Implementation of the ICESCR, 1986, Maastricht Guidelines on Violations of Economic,
Social and Cultural Rights, 1997, abgedrucke in: International Commission of Jurists: Economic, So-
cial and Cultural Rights, A Compilation of Essential Documents, Genf 1997, 65 ff.
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dort nach wie vor die Auffassung vertreten — allerdings immer zaghafter und von
zahlreichen US-amerikanischen Wissenschaftlern vehement widersprochen — dass
WSK-Rechte iiberhaupt keine Menschenrechte seien. Vielmehr seien das Anliegen
der ,,charity”, der staatlichen oder privaten Wohltitigkeit, die in den USA schlieflich
von iiber 2.500 Kirchen getitigt wiirde. Dass die Universal Bill of Rights ganz maflgeb-
lich von Franklin D. Roosevelts four freedoms (freedom of speech and expression, freedom
of every person to worship God in his own way, freedom from want, and freedom of fear)
aus dem Jahre 1941 und von Eleanor Roosevelts Kampf fiir die Schaffung einer Uni-
versellen Menschenrechtscharta beeinflusst wurde, wird schlicht tibergangen'. Vor
allem aber — und da diirfte der Hauptgrund fiir den Widerstand gegeniiber WSK-
Rechten als gleichzustellende Rechte liegen — ist die Bilanz der Verwirklichung von
WSK-Rechten in einem der reichsten Linder der Erde keineswegs beeindruckend:
Suppenkiichen im Winter vor U-Bahnstationen in Washington, D.C., zunehmende
Obdachlosigkeit, ein Krankenversicherungssystem, das drmeren und drmsten Bevol-
kerungsschichten so gut wie keinen oder nur véllig unzureichenden Gesundheitsschutz
vermittelt, zeichnen ein erniichterndes Bild — und dies, obgleich ,, Obamacare dann
wichtige Gesundheitsschutzmassnahmen einleitete und die grobsten Missstinde be-
seitigte!!. Diese Beispiele zeigen jedenfalls, dass iiberhaupt kein Grund besteht, ele-
mentare Menschenrechtsforderungen im WSK-Bereich fiir die USA auszunehmen.
Wer sich als moralische Instanz fiir die Herrschaft des Rechts sieht, zu der der Schutz
aller elementaren Menschenrechte zwingend gehort, sollte zunichst im eigenen Hau-
se Menschenrechtsverbesserungen schaffen, ehe die Bemiihungen auf internationaler
Ebene pauschal kritisiert werden.

Die Kernaussagen des Sozialpakts finden sich in der zentralen Vorschrift des Art. 2
(1), wo es heifdt:

Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, einzeln und durch internationale Hilfe und Zusammen-
arbeit, insbesondere wirtschaftlicher und technischer Art, unter Ausschipfung aller seiner
Moglichkeiten MafSnahmen zu treffen, um nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor
allem durch gesetzgeberische Maffnahmen, die volle Verwirklichung der in diesem Pakt an-
erkannten Rechte zu erreichen.

Im Ubrigen hat der WSK-Ausschuss sich grole Miihe gemacht, den Inhalt des zuge-

gebenermaflen missverstindlich formulierten Art. 2 (1) nach und nach zu prizisieren.

10 E D. Roosevelt: State of the Union Address, 6. January 1941. Siche statt vieler auch Humphrey 1979:
27.

11 Die neue Trump-Administration versucht, diese Mafinahmen wieder abzuschaffen.
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Eine Auslegung des Art. 2 (1), die zu keiner Rechtsverbindlichkeit des Paktes fiihrt,
kann daraus nicht abgeleitet werden. Zwar sind die Verpflichtungen allgemein gehal-
ten und offen formuliert und stellen insgesamt nur schwache Verpflichtungsgrade auf,
aber immerhin handelt es sich um echte Vertragspflichten, die im Zusammenlesen mit
konkreteren Verpflichtungen des Teils III des WSK-Pakts ihre Bedeutung erhalten.
Jeder Staat ist folglich verpflichtet, die im Sozialpakt verbiirgten Rechte so weit wie
méglich zu verwirklichen, und dies Schrite fiir Schritt, bis zur Grenze seiner vorhan-
denen Ressourcen (,,to the maximum of its available resources”), nicht mehr und nicht
weniger. Wenn also ein Tsunami-betroffener Staat nicht die Mittel besitzt, um wenigs-
tens die Uberlebensnotwendigkeiten seiner Biirger zu gewihrleisten, sieht Art. 2(1)
vor, dass dieser Staat gehalten ist, zu begriinden, weshalb und wie viel er dennoch
geleistet hat und ob er internationale 8konomische und technische Hilfe von anderen,
reicheren Staaten angefordert hat, um die Menschenrechtslage seiner Bevélkerung zu
verbessern.

In seinen Abschlieenden Bemerkungen geht der Ausschuss aber penibel darauf
ein, ob der Staat tatsichlich alles in seiner Macht stehende getan hat, um elementare
soziale Menschenrechte zu gewihrleisten und um die wenigen zur Verfiigung stehen-
den Mittel gerecht und d.h. diskriminierungsfrei zu verteilen. Verletzungen von
Gleichbehandlungsgeboten sind nicht primir ressourcenabhingig und kénnen von
armen, genauso wie von reichen Staaten abgestellt werden.

Im Ergebnis spiegelt Art. 2 (1) Sozialpakt nur die sehr unterschiedliche Ausgangs-
lage der Staaten wider, und dies wird im Staatenberichtsverfahren auch stets angemes-
sen beriicksichtigt und gewiirdigt. Doch liegt die Beweislast stets bei dem Berichtsstaat,
nicht beim Ausschuss. Insgesamt bedeutet dies, dass nach ganz herrschender Meinung
Art. 2 (1) des Sozialpakts eine zwar allgemein und je nach den Bedingungen des je-
weiligen Einzelstaates formulierte, rechtlich verbindliche Verpflichtung enthilt, an der
das Verhalten des Vertragsstaates gemessen werden kann.

Um den z. T. vagen Begriffen des Paktes Konturen zu verleihen, ohne selber zu
legeferieren, was allein den Vertragsstaaten zukime, hat der Ausschuss auf ausdriick-
liche Bitten des ECOSOC und des MRR, aber auch einzelner Vertragsstaaten, mitt-
lerweile 24 General Comments (GCs) verabschiedet, die inzwischen iiber 180 Seiten
ausmachen, um einzelne Paktrechte niher zu qualifizieren und auszulegen. Solche
General Comments dienen dem Zweck, die Rechtsauffassung des Ausschusses zu er-
kliren — die 18 Ausschussmitglieder kommen aus sehr unterschiedlichen Kulturkrei-
sen —, daneben dienen sie den Mitgliedstaaten bei der Erstellung ihrer Staatenberich-
te als Richtschnur, aber vor allem auch den internationalen und nationalen Nichtre-
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gierungsorganisationen bei der Erstellung ihrer Parallelberichte und bei ihrer Lobbyar-
beit im nationalen Kontext. Auch die UN-Sonderorganisationen, die bei der Ausar-
beitung solcher General Comments stets friihzeitig angehdrt werden, verwenden
diese GCs fiir ihre eigenen programmatischen und Normsetzungs-Aufgaben.

Rechtlich sind solche GCs nach ganz iiberwiegender Meinung nicht verbindlich.
Es handelt sich vielmehr um Standards, die man anlegen kann, aber nicht muss.'? Ein
Staat, der eine Auslegung des Ausschusses nicht erfiillt, muss gleichwohl damit rechnen,
dass der Ausschuss ihn beim nichsten Staatenberichtsverfahren ausfiihrlich dazu be-
fragt. Lehnt er dies ab, wird der Ausschuss in seinen ,,Abschliefenden Bemerkungen®
sehr nachdriicklich formulierte Empfehlungen aussprechen, die zumindest grofie
Publizitit im Berichtsstaat selber auslésen kénnen, vor allem dann, wenn NGOs in-
nerstaatlich entsprechenden Druck ausiiben. Die bisherigen GCs sind aber von den
meisten Staaten sechr wohlwollend aufgenommen und in spiteren Berichten z.T. auch
zitiert worden. In einem Fall hat ein Vertragsstaat, dessen Bericht zur miindlichen
Verhandlung kurz bevorstand, in einer nichtéffentlichen Sitzung mit Ausschussmit-
gliedern und Staatenvertretern sich kritisch iiber diese Ausschusspraxis geduflert. Die
Ausschussmitglieder mussten sich jedoch nicht selber verteidigen, da dies von den
iibrigen Vertragsstaatenvertretern iibernommen wurde. Die faktische Bewertung
solcher General Comments ist folglich grof3, sodass es auf ihre Rechtsnatur letztlich
fast iiberhaupt nicht ankommt. Das ist Juristen, die am traditionellen positivistischen
Rechtssatzmodell geschult wurden, oft nur schwer zu vermitteln. Bei der Verwirkli-
chung der Menschenrechte zihlt am Ende des Tages aber immer nur, ob sie tatsichlich
beachtet werden, nicht so sehr, ob sie als Recht iiberhaupt anerkannt oder justiziabel
im engeren Sinne sind.

Da Concluding Observations und General Comments bislang immer im Konsens-
Verfahren verabschiedet wurden, dauert es oft lange, bis ein neuer GC schliefllich
verabschiedet wird. Uber soziale Sicherheit wurde fast 18 Monate verhandelt, ehe der
GC im November 2007 vom Ausschuss verabschiedet wurde. Im Falle des GC 20 iiber
Nichtdiskriminierung im WSK-Bereich dauerte es iiber 4 Jahre. Das Konsens-Verfah-
ren stellt tiberdies sicher, dass iiber alle kulturellen Differenzen hinweg ein consensus
omnium sichergestellt wird, der allzu weitreichende Neuerungen in aller Regel aus-
schlief3t.

Das Beispiel des Rechts auf Wasser mag exemplarisch sein (vgl. Riedel 2005, Riedel/
Rothen 2006). Im Wortlaut des Paktes findet sich dieses Recht nicht ausdriicklich.

12 Zu vblkerrechtlichen Standards vgl. Riedel 1986: 260 {f., Riedel 1991.
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Der GC verwendet viel Platz darauf, nachzuweisen, dass sich dieses Recht aus der
allgemein gehaltenen Sicherung des Lebensstandards ergibt und dass die Erwihnung
einzelner Grundbediirfnisse wie Gesundheit, Wohnung, Bekleidung und Ernihrung
nichtabschliefend gemeint seien, sondern Regelbeispiele darstellen. Immerhin ist der
Zugang zur Trinkwasserversorgung mindestens genauso wichtig wie der zur Basiser-
nihrung. Spitere Konventionen wie die Kinderrechtskonvention nehmen Wasserver-
sorgung deshalb auch schon auf. Seit Verabschiedung dieses GC hat es in der interna-
tionalen Literatur fast ausschliefllich positive Stellungnahmen gegeben. Der GC
diirfte mittelfristig Ausgangspunke fiir die Erarbeitung von guiding principles, Leitli-
nien, sodann einer Menschenrechtserklirung zum Recht auf Wasser bis hin zur még-
lichen Erarbeitung einer Spezialkonvention zu einem spiteren Zeitpunkt bilden.
Angesichts grofler Widerstinde der Staaten ist eine baldige Verabschiedung einer
solchen Konvention wohl aber nicht wahrscheinlich.

Neben General Comments haben aber auch sog. Committee Statements eine defini-
torische Rolle gespielt. Auf Bitten der Arbeitsgruppe des Menschenrechtsrates zur
Schaffung eines Fakultativprotokolls zum Sozialpakt hat der Ausschuss im Mai 2007
ein solches Statement verabschiedet, wie der Ausschuss die Ressourcenfrage gemif§
Art. 2 (1) im Falle eines Individualverfahrens behandeln wiirde.'> General Comments
konnen aber nur zu bestehenden volkerrechtlichen Verpflichtungen beschlossen wer-
den; fiir diese eher hypothetische Frage bot sich deshalb nur die Form einer Erklirung
des Ausschusses an. Unter Berufung auf den GC Nr. 3 verabschiedete der Ausschuss
seine Erklirung und behandelte nacheinander die Frage der ,,progressiven Verwirkli-
chung®, der ,Ressourcenfrage, die Formulierung ,.t0 the maximum of its available
resources, und was passiert, wenn nach Auffassung des Ausschusses ein Mitgliedsstaat
seine Verpflichtungen aus den Einzelbestimmungen des Paktes nicht erfiillt. Eine
Reihe von Staaten, die bislang einem Fakultativprotokoll zum Sozialpakt kritisch
gegeniiberstanden, haben daraufhin ihre Skepsis aufgegeben (vgl. Riedel 2011).

Nimmt man alle Reformversuche zusammen, so lisst sich behaupten, dass seit der
Errichtung des neuen Menschenrechtsrates die Reformbereitschaft generell zugenom-
men hat und dass vor allem die vielen Jahre stiefmiitterlicher Behandlung der WSK-
Rechte ein Ende hat. Zur 60-Jahr-Feier der Allgemeinen Menschenrechtserklirung
im Dezember 2008 konnte dementsprechend ein Vertragsentwurf von der General-
versammlung angenommen werden. Symbolische Daten wie die 60-Jahr-Feier der
AMRE sind dabei erfahrungsgemif hilfreiche Zusatzargumente. Das Fakultativpro-

13 Statement on Evaluation of the Obligation to Take Steps to the ,Maximum of Available Resources*
under an Optional Protocol to the Covenant, 10. Mai 2007, E/C.12/2007/1.
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tokoll trat dann 2013 in Kraft und ist inzwischen von 21 Staaten ratifiziert worden.
Gegenwirtig sind 16 Verfahren anhingig.

2. Narrationen

Ich komme jetzt zu den Narrationen, die Einblicke iiber die Arbeit des Sozialpaktaus-

schusses geben'.

a) Bekanntlich setzt sich der Ausschuss aus 18 Mitgliedern zusammen, die sich ge-
genwirtig drei Mal pro Jahr in Genf im Palais Wilson zu dreiwéchigen Sitzungs-
perioden treffen. Einige von ihnen bleiben anschlielend noch eine weitere Woche
dort, um Zusatzfragen an Staaten auszuarbeiten, deren Berichte zur Priifung an-
stehen (,presessional working group ). Die Mitglieder setzen sich aus Vertretern von
sechs Weltregionen zusammen. Zumeist handelt es sich um ehemalige Botschafter
oder ehemalige Regierungsmitglieder, deren Nihe zu der jeweiligen Regierung aber
immer erkennbar bleibt. Gelegentlich sind Professoren oder Mitglieder von NGOs
vertreten, wenn sie von den Staaten benannt und vom ECOSOC gewihlt werden.
Anssich sollen alle Mitglieder, die in ihrer persénlichen Eigenschaft gewihlt werden,
véllig unabhingig sein. Leider ist in der Praxis der Vertragsorgane die Unabhiin-
gigkeit der Mitglieder immer ein Problem.

In einem Falle empérte sich ein Mitglied in nichtsffentlicher Beratung dariiber,
dass sein Land die von der Ausschussmehrheit bevorzugte Losung auf keinen Fall
akzeptieren wiirde — obgleich es sich nicht um das Heimatland dieses Mitglieds
handelte — und musste vom Vorsitz darauf hingewiesen werden, dass es darauf nicht
ankomme, gefragt sei nur seine héchstpersonliche Meinung. In der Praxis fithrt das
aber dazu, dass oft sehr lange iiber Abschlieende Bemerkungen gesprochen wird
und dass im Zweifel keine Empfehlung ergeht, weil kein Konsensus erreicht werden
konnte, oder die Empfehlungen werden aus diesem Grunde verwissert. In dem
genannten Fall wurde eine Kompromissformel gefunden, wonach ein ,,consensus
minus one " festgehalten wurde. So konnte im letzten Moment eine streitige Ab-
stimmung vermieden werden. Andere Ausschiisse leiden wegen des Abstimmungs-
modus angeblich unter heftigen Streitigkeiten unter den Mitgliedern, was der Sache
nicht dient.

Verschiedene Versuche sind unternommen worden, die Unabhingigkeit der Aus-
schiisse zu verstirken, allerdings nicht mit durchschlagendem Erfolg. Dazu gehort

14 Die folgenden Bemerkungen basieren auf Erfahrungen im Ausschuss in der Zeit von 1997 bis 2012
und spiegeln nur persénliche Ansichten wider.
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der Versuch, die Mandatszeit zu begrenzen. Gegenwirtig dauert die Wahlperiode
vier Jahre mit Verlingerungsmaoglichkeit. Einige Mitglieder sind schon mehr als 25
Jahre Mitglied und haben dann die Tendenz, Reformschritte zu bremsen. Es sicht
so aus, als sollten demnichst zwei Wahlperioden die Grenze bilden. Acht Jahre
erscheinen mir zu wenig, da es einige Jahre dauert, bis man die Arbeit des Ausschus-
ses so durchblickt, dass man eigene Vorschlige durchsetzen kann. Dazu bedarf es
vor allem des ,, networking, der Art und Weise, wie man Losungen durch informel-
le Verhandlungen innerhalb und auferhalb des Ausschusses im UN-System erreicht.
Am besten wiire es, wenn den Ausschussmitgliedern nur eine Wahlperiode von zehn
bis zwolf Jahren wie bei obersten Gerichten eingerdumt wiirde. Dies wiirde Abhin-
gigkeiten von den Heimatstaaten verringern. Dagegen striuben sich aber viele
Staaten, denen véllig unabhingige Ausschussmitglieder suspekt sind.

b) Lassen Sie mich nun die tagtigliche Arbeit des Sozialpaktausschusses etwas niher

umreiflen: Beim Eintreffen im Palais Wilson findet jedes Ausschussmitglied auf
seinem Platz einen Berg von Dokumenten vor, bestehend aus Staatenberichten, die
zur Priifung anstehen, sowie Zusatzinformationen von UN-Sonderorganisationen
wie ILO, WHO, UNESCO, WIPO, WTO, UNHCR und andere. Dazu kommen
Hintergrundberichte des UN-Hochkommissariats fiir Menschenrechte, relevante
UPR-Berichte des MRR sowie von Sonderberichterstattern, alles in allem bis zu
1000 Seiten, die wihrend der Verhandlungswochen abends und am Wochenende
durchzuarbeiten sind, wenn dann nicht weitere informelle Meetings stattfinden.

Zu Beginn einer jeden Sitzungsperiode findet in 6ffentlicher Sitzung ein Treffen
mit NGOs statt, bei dem diese aktuelle Zusatzinformationen iiber die zu behan-
delnden Staaten liefern. Es folgt dann an einem bis eineinhalb Tagen ein Dialog
mit einer Staatsdelegation, die zwischen vier und bis zu 25 Mitglieder umfasst. Der
Dialog folgt einem Priifungsraster, nach dem in verschiedenen Blécken zuerst
allgemeine und Diskriminierungsfragen erortert werden, sodann verschiedene
»cluster “von Einzelrechten, etwa zu den sozialen Rechten, dann in einem weiteren
Block zu Familienrechten, Ernihrung, Wohnung, Gesundheit, Wasser und Sani-
tireinrichtungen, sodann Bildungs- und Kulturrechtefragen. Angesichts der kurzen
zur Verfiigung stehenden Zeit und der Fiille an zu bearbeitendem Material — hin-
zu kommt noch weiteres tiber Internet geliefertes Material — gibt es Versuche, die
Arbeitsmethoden der Ausschiisse zu verbessern, was hier aber nicht vertieft werden
kann (vgl. Pillay 2012). Ein Vorschlag ist, kiinftig bei Folgeberichten nur noch
priorisierte Fragen zu erdrtern und eine Liste von vorab der Regierung iibersandten
Fragen zu behandeln (LOIPR, list of issues prior to reporting), um von vornherein
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Schwerpunkte des Dialogs zwischen Ausschuss und Mitgliedstaat festzulegen®.
Das wird gerade erprobt. Dabei konnen aber aktuelle Fragen und regelmifig
Probleme bei Einzelrechten aufwerfende Situationen zu kurz kommen. Immerhin
soll jetzt die Rolle des Berichterstatters fiir jedes zur Priifung anstehende Land
verbessert werden.

Der Dialog mit den Regierungsvertretern wirke fiir Beobachter (meist NGOs und
angereiste Studierendengruppen) oft schwerfillig. Echte Dialoge finden kaum statc.
Meist stellen viele Ausschussmitglieder Fragen, die von unterschiedlicher Qualitit
sind. Die Regierung hat dann dieselbe Zeit fiir Antworten, sodass viele Probleme
miindlich nur angekratzt werden kénnen. Das Ergebnis des Dialogs miindet dann
in Abschliefende Bemerkungen (concluding observations), die allerdings auch
simtliche schriftlichen Auerungen einbeziehen kénnen. Der Ablauf des Dialogs
folgt im iibrigen der Devise, dass der Ausschuss Vorschlige und Empfehlungen an
den Staat richten méchte und bevorzugt deshalb auch den sog. ., konstruktiven
Dialog“anstelle eines Rechtsverletzungsansatzes (violations approach). Ist die Aus-
schusskritik allzu ausgeprigt, fiihrt dies oft dazu, dass die Staaten mit der weiteren
Berichtspflicht ins Hintertreffen geraten. Einige Staaten sind ohnehin zehn bis 20
Jahre im Riickstand ihrer Berichtspflichten. In einigen wenigen Fillen hat der
Ausschuss deshalb eine ,, non-reporting procedure“fiir Staaten eingerichtet, die ihren
Berichtspflichten tiberhaupt nicht nachkommen. Das schafft aber groffe Probleme
bei der Faktenanalyse.

Obgleich der konstruktive Dialog meist Mittel der Wahl ist, gibt es doch Ausnah-
men, etwa wenn — wie im Falle von Israel — die Zustindigkeit des Ausschusses fiir
Fragen der israelisch besetzten Gebiete bestritten wird. Hier hat der Ausschuss in
aller Deutlichkeit hervorgehoben, dass die effektive Gebietskontrolle durch den
Besetzerstaat Israel das mafigebliche Kriterium darstellt. Dem folgen auch alle
anderen Vertragsorgane.

Im Kosovo-Fallvor seiner Unabhingigkeit (vgl. Riedel 2014: 459, Krisch 1999)
tauchte die Frage auf, ob anstelle Serbien/Montenegros die United Nations Missi-
on in Kosovo (UNMIK), die UN-Reprisentanz als Surrogat des Staates, vom
Ausschuss iiberpriift werden kénnte. Serbien entsandte einen stellvertretenden
Justizminister als Delegationschef, der die Zustindigkeit des Ausschusses bestritt
und die Angelegenheit als Einmischung in die inneren Angelegenheiten Serbien/
Montenegros betrachtete, da Kosovo lediglich eine serbische Provinz darstelle. Der

15 Zu verschiedenen Reformvorschligen vgl. dazu Riedel 2013: 1295 ff.
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d)

Ausschuss wies darauf hin, dass es ausschlieflich um Menschenrechtsverletzungen
im Kosovogebiet gehe, iiber die Serbien keine effektive Gebietshoheit ausiibte, und
dass Statusfragen ausgeschlossen seien. Zur Uberraschung des serbischen Ministers
behandelten die Abschliefenden Bemerkungen dann aber vor allem Menschen-
rechtsverletzungen gegeniiber der serbischen Minderheit unter kosovarischer
Kontrolle. UNMIK war dafiir als vom UN-Sicherheitsrat eingesetzte Letztentschei-
dungsinstanz zustindig. Die UNMIK-Delegation bestand aber fast ausschliefilich
aus Vertretern der Kosovo-Regierung, die von der UNO noch nichtanerkannt war
und ist, und diese versuchte, die Statusfrage immer wieder aufzuwerfen. Der Vor-
sitz unterbrach diese Redner dann aber umgehend, sodass am Ende ein fiir alle
tragbares Ergebnis erreicht wurde: Kosovo ist menschenrechtlich keine ,zerra
nullius “und kein Niemandsland, und diese Sicht hat sich in allen iibrigen Vertrags-
organen verfestigt.

Die sogenannten ,, Follow Up-Procedures®, Folgebehandlungen von Ausschussemp-
fehlungen, spielen eine immer grofere Rolle in allen Vertragsorganen. Unternimmt
der Staat nichts, um die Empfehlungen umzusetzen, so wird bei der Vorlage des
nichsten Berichts intensiv und in sehr klaren Worten auf dies Versiumnis hinge-
wiesen. Dabei wird die Sprache zunehmend strenger und der Ausschuss bedient
sich dann der Sprache der Rechtsverletzungen, und dies mogen die Staaten nicht.
Denn sie fiirchten das 6ffentliche, internationale und nationale ,,naming and sha-
ming “doch sehr. Kein Staat steht gerne am Pranger.

Es gibtauch leider noch eine Reihe von Staaten, die iiberhaupt noch keinen Bericht
zur WSK-Menschenrechtslage abgeliefert haben. Dazu gehrte bis vor einiger Zeit
auch Brasilien. Eine NGO-Allianz, bestehend aus tiber 1500 Nichtregierungsor-
ganisationen (NGOs), hatte mit finanzieller Unterstiitzung der Franziskaner einen
,Schattenbericht“ von 600 Seiten erstellt, den sie dem Ausschuss iiberreichen
wollten, da die Regierung weiterhin nichts unternahm'®. Nach den Zustindig-
keitsregeln konnte der Ausschuss aber nicht offiziell titig werden, weil er nur fiir
den Staatendialog eingesetzt ist. Stattdessen wurde aber ein inoffizielles Treffen
mit Ausschussmitgliedern organisiert, bei dem der Schattenbericht ausfiihrlich
prisentiert wurde. Auf Driingen der Ausschussmitglieder wurde aber ein Mitglied
der Genfer Stindigen Vertretung Brasiliens hinzu geladen, und dies fiihrte dazu,

dass die brasilianische Regierung dann 18 Monate spiter ihren ersten Bericht

16

»Schattenberichte®, oder besser ,Parallelberichte” oder ,Alternativberichte der NGOs, gehen zumeist
auf die Regierungsberichte detailliert ein, weil sie den Regierungsbericht oft fiir zu beschnigend halten
oder dass der Regierungsbericht wichtige Menschenrechtsfragen ganz ausspart.
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ablieferte. Dies zeigt schon, wie kreativ nationale und internationale NGOs sind.
Es zeigt sich in der UN-Praxis, dass die Ausschiisse ohne den fundierten und
substantiellen Beitrag der NGOs ihre Arbeit nicht adiquat erfiillen kénnten. Dies
ist auch ein Feld, auf dem Studierende und Graduierte eine wichtige Rolle spielen
kénnen.

f) Daneben widmet sich der Ausschuss wie alle iibrigen Vertragsorgane der Abfassung
der bereits genannten Allgemeinen Kommentare, mit denen die Dialogpraxis tiber
die Jahre zusammenfasst wird, um damit den Staaten neben Leitlinien auch An-
halespunkee fiir konkrete Berichtspflichten bei den einzelnen Paktrechten zu bieten.
Dies hilft auch den NGOs und letztlich auch den Ausschussmitgliedern selbst bei
der Interpretation der oft abstrakt formulierten Paktpflichten. Denn das Spektrum
der Rechte ist grofi, und nicht jedes Mitglied ist Experte fiir simtliche Rechte.
Zur Vorbereitung und vor Abschluss eines General Comment fithrt der Ausschuss
dann meist noch einen ,,Day of general discussion“ durch, bei dem die Kernfragen
und strittige Punkte in 6ffentlicher Sitzung erdrtert werden, ehe dann der General
Commentvom Ausschuss in nicht-6ffentlicher Sitzung verabschiedet wird. Zuletzt
verabschiedet wurde der General Comment Nr. 24 iiber Staatenverpflichtungen
nach dem Sozialpakt im Kontext von Wirtschaftsaktivitdten. Parallel dazu hat der
MRR eine intergouvernementale Arbeitsgruppe zur Verantwortlichkeit von trans-
nationalen Wirtschaftsunternehmen eingerichtet'”. Dabei tauchen viele neue

Probleme auf, denen hier aber nicht weiter nachgegangen werden kann.

3. Ergebnis

Betrachtet man nun die Ergebnisse dieses Ausschussverfahrens, so ist die Bilanz doch
recht erniichternd: Die AbschlieSenden Bemerkungen und General Comments werden
von den Staaten entgegengenommen und an die zustindigen Ministerien zuhause
weitergeleitet, wo sie oft in Schubladen verschwinden, bis der nichste Beriche fillig ist.

Aber das ist nicht immer so: Gelegentlich gelingt es NGOs und nationalen Men-
schenrechtsinstitutionen wie dem Deutschen Institut fiir Menschenrechte in Berlin,
auf geriigte Missstinde in den Massenmedien und im Parlament hinzuweisen, und
stofen damit eine Reformdiskussion an, die durchaus erfolgreich sein kann. So etwa
wurde in Deutschland ein Kontrollsystem fiir privat organisierte Altersheime geschaf-

17 Open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and other business
enterprises with respect to human rights, UN Doc. A/HRC/Res. 26/9, 26.6.2014, report on st sessi-
on, A/HRC/31/50, 6.-10.7.2015; 2nd session A/HRC/34/47, 24.-28.10.2016.
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fen, nachdem der Ausschuss das Fehlen solcher Kontrollen geriigt und Abhilfe einge-
fordert hatte.

Mit der Schaffung des Universal Periodic Review-Verfahrens (UPR) im Menschen-
rechtsrat (MRR) ist eine Intensivierung der Debatte eingeleitet worden. Simtliche
Staaten, auch diejenigen, die den Menschenrechtsvertrigen nicht beigetreten sind,
miissen nun regelmifig im intergouvernementalen Kontext Rede und Antwort stehen.
Der MRR erlisst dann Empfehlungen, denen die Staaten zustimmen kénnen, die sie
offiziell ablehnen oder iiber die sie sich weiter Gedanken machen wollen — eine dip-
lomatische Version von Ablehnung! Diese Ablehnungsméglichkeiten stellen m.E.
einen ersten, echten Riickschritt im internationalen Menschenrechtsschutzsystem dar.

Auflerdem riicke das internationale 6ffentliche Interesse weg von den voll verbind-
lichen Vertragspflichten hin zu zwar wichtigen politischen und ethischen Verpflich-
tungen, wodurch aber keine Verbesserung des Menschenrechtsschutzsystems erreicht
wird. Zudem wird durch die Politisierung in den zwischenstaatlichen Debatten oft
ein sehr hoher Abstraktionsgrad erreicht, der zwar ein gutes Wertespektrum spiegel,
den betroffenen Individuen aber nur wenig Konkretes bietet. Die Flucht in solche
Makro-Uberlegungen verdeckt oder gelegentlich sogar vereitelt echte Menschenrechts-
verbesserungen: So schén es ist, sich tiber extreme Armut oder Entwicklung als Men-
schenrecht abstrake zu einigen, so wenig konkrete Folgerungen ergeben sich daraus
aber bislang fiir die betroffenen Individuen. Kritiker sagen deshalb wohl zu Recht: die
UN bieten normativ inzwischen zu viel des Guten (statt vieler Alston 1984). Die
messbaren, konkreten Menschenrechtsverletzungen auf der Mikro-Ebene zerbréseln
dabei unmerklich. Es gibt vielleicht inzwischen zu viel und zu sehr Wenigem Verpflich-
tendes auf der Durchsetzungsebene, was den Staaten aber gerade rechr ist. Konkrete
Schritte wiirden legislative oder administrative Umsetzung voraussetzen, und dazu
sind viele Staaten kaum bereit. Rein politische Menschenrechtsresolutionen verpflich-
ten zu wenig Konkretem, kénnen in Sonntagsreden zitiert werden, dndern an der
Menschenrechtssituation in den einzelnen Staaten aber nur wenig,.

Was der Menschenrechtsbereich verlangt, ist Vertiefung bestehender Verpflichtun-
gen, statt immer neuer Normen. Vielleicht ist nach einem halben Jahrhundert Men-
schenrechtspraxis in der UNO eine Riickbesinnung auf die klaren und verstindlichen
Normen der Allgemeinen Menschenrechtserklirung von 1948 und der beiden UN-
Pakte von 1966 das Gebot der Stunde. Die politische Tendenz geht aber leider in eine
andere, von Rechtspolitik gekennzeichnete Richtung.

Als Ergebnis mdchte ich deshalb festhalten: Der vertragsrechtliche Menschenrechts-
schutz auf internationaler Ebene bildet nach wie vor den ,,Goldstandard des Schutzes
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und stellt deshalb sehr wohl das Beste der Menschenrechtsbewegung dar. Alle iibrigen
Versuche, den Menschenrechtsschutz zu verbessern sind [6blich, gelegentlich aber auch
kontraproduktiv. Einer immer stirkeren Politisierung der Menschenrechte sollte wi-
derstanden werden. Am Ende des Tages zihlt nur, ob und wie der Schutz von Indivi-
duen, Gruppen und Vélkerschaften verbessert wird. Zu Recht sind die UN-Pakte
zusammen mit der Allgemeinen Menschenrechtserklirung als die Kronjuwelen des
internationalen Menschenrechtsschutzes bezeichnet worden, auf die kiinftig das
Hauptaugenmerk gerichtet werden sollte.
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Elisabeth Greif

Die Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women (CEDAW) —

Ein dynamisches Instrument zum Schutz der
Menschenrechte (nur?) von Frauen'

1. Frauenrechte als Menschenrechte

Der Pake iiber biirgerliche und politische Rechte? und der Pake iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte® verankerten 1966 erstmals auf vélkerrechtlicher Ebene
ein Diskriminierungsverbot — unter anderem aufgrund des Geschlechts — sowie ein
Gebot, die Gleichberechtigung von Frauen und Minnern bei der Ausiibung und dem
Genuss von Menschenrechten sicherzustellen. Allerdings wurde den Gleichheitsga-
rantien der beiden Menschenrechtspakte bis zur Jahrtausendwende ein rein formales
Gleichheitsverstindnis unterstellt. Dieses verlangt symmetrische Gleichheit, also die
gleiche Behandlung von Personen in vergleichbaren Situationen. Dass auch Ungleich-
behandlungen diskriminierend sind, die auf Geschlechterstereotypen beruhen,
wurde dagegen noch nicht erkannt (Rudolf 2014: 31 ff.). Dem Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte wurde urspriinglich ein liberales Verstindnis zugrunde gelegt,
das Menschenrechte vor allem als Abwehrrechte gegeniiber staatlichen Eingriffen
begreift.* Im Fokus stand vornehmlich der Schutz des Aktivbiirgers vor staatlicher
Verfolgung. Der Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte garantiert
zwar gleiche Arbeitsbedingungen und gleichen Lohn ohne Unterschied des Ge-
schlechts: Ein — iiber formale Gleichheit hinausgehendes — materielles Verstindnis
von Gleichheit erkannten die Ausschiisse der beiden Pakte jedoch erst ab der Jahr-

tausendwende an.’

1 Ich danke Silvia Ulrich fiir umfingliche Diskussionen zu diesem Beitrag sowie Anuscheh Farahat und

Ines Rossl fiir wertvolle Hinweise.

International Covenant on Civil and Political Rights, 16. 12. 1966, 999 UNTS 171.

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 16. 12. 1966, 993 UNTS 3.

4 Im Hinblick auf den Pake iiber biirgerliche und politische Rechte wird mittlerweile neben Abwehrrech-
ten auch von Schutz- und Gewihrleistungspflichten, im Hinblick auf den Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte neben Gewihrleistungspflichten auch von Unterlassungs- und Schutz-
pflichten ausgegangen (Krennerich 2012: 173 {f.).

5 CCPR, General Comment No. 28, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), 20.3.2000; CESCR, General Comment
No. 16, E/C.12/2005/3, 13.5.2005.
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Der Schutzgehalt und die Effektivitit von Menschenrechten fiir Frauen blieben
daher lange Zeit begrenzt: Wihrend sich der menschenrechtliche Schutz in der éffent-
lichen Sphire als der Domine des Politischen voll entfalten sollte, wurde das ,Private®,
Familidre und Intime gegeniiber staatlicher Einflussnahme weitgehend abgeschirmt
(Holzleithner 2016: 111). Es fehlte auf Ebene des internationalen Menschenrechtsschut-
zes an entsprechenden Instrumenten fiir eine effektive Bekimpfung jener Formen von
Diskriminierung und Gewalt, denen vor allem Frauen und Midchen in dem ihnen
zugeschriebenen ,,genuin weiblichen® Bereich des Privaten ausgesetzt waren und sind.
Erst das vereinte Zusammenwirken von Frauenorganisationen, Einzelpersonen und
Vertreterinnen und Vertretern einzelner Staaten verhalf der Ausarbeitung einer eigen-
stindigen Erklirung zum Schutz der Menschenrechte von Frauen und zur Bekimpfung
der Diskriminierung von Frauen auf die Agenda der Vereinten Nationen. Anlisslich der
Ersten Weltfrauenkonferenz der Vereinten Nationen in Mexiko 1975 wurde die Vorbe-
reitung und Verabschiedung eines Ubereinkommens beschlossen, das sich ausschlieflich
den Menschenrechten von Frauen und der Beseitigung jeder Form der Diskriminierung
von Frauen widmet. Das Ergebnis dieser Arbeiten ist die 1979 von der Generalversamm-
lung der Vereinten Nationen verabschiedete Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Women (CEDAW) (Schlippi/Wyttenbach/Ulrich 2015: 61f.).

Die CEDAW wird hiufig als ,Magna Charta der Frauenrechte bezeichnet. Sie ist
insofern ein einzigartiges Instrument des Menschenrechtsschutzes, als sie die Lebens-
realititen und Diskriminierungserfahrungen von Frauen und Midchen in den Mittel-
punke riicke. Dariiber hinaus stellt sie das bislang erste und einzige Menschenrechtsdo-
kument dar, das die Vertragsstaaten dazu verpflichtet, auf die Verinderung von gesell-
schaftlichen Einstellungen und kulturell bedingten Verhaltensweisen hinzuwirken, die
auf Geschlechterstereotypen beruhen (Art. 2; Art. 5; Schopp-Schilling 2014: 80). Die
Konvention kann hinsichdich der Anzahl der Vertragsstaaten als eines der erfolgreichs-
ten Menschenrechtsdokumente gelten. 189 Staaten haben die CEDAW bisher unter-
zeichnet und ratifiziert. Nicht unterzeichnet haben unter anderem der Vatikan, Iran
und Somalia. Die USA und Palau haben die CEDAW zwar unterzeichnet, aber (noch)
nicht ratifiziert. Der hohen Anzahl an Ratifikationen stehen allerdings zahlreiche vél-
kerrechtliche Vorbehalte gegeniiber, durch die einzelne Vertragsstaaten wesentliche
Garantien der Konvention — vor allem unter Berufung auf kulturelle Differenzen oder
zwingendes religidses Recht — fiir nicht bindend erklirt haben (Connors 2012: 565 f£.).6

6 Eine Ubersicht jener Staaten, die die CEDAW ratifiziert haben, sowie die jeweiligen volkerrechtlichen
Vorbehalte, finden sich hier https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_
no=IV-8&chapter=4&lang=en, Stand: 12. Juni 2017.
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Der folgende Beitrag skizziert zunichst den Inhalt der Konvention und ihre we-
sentlichsten Ziele. Im Anschluss daran wird dargestellt, welche Instrumente dem
CEDAW-Komitee als Vertragsausschuss” zur Uberwachung der Umsetzung der
Konventionsverpflichtungen in den Vertragsstaaten zur Verfiigung stehen (2). Das
Komitee spielt eine wichtige Rolle bei der Auslegung und Fortentwicklung der Kon-
vention: Bei seinen Ansichten handelt es sich zwar nicht um vélkerrechtliche Rechts-
quellen, dennoch kénnen sie im Rahmen der Staatenpraxis hohe Relevanz erlangen.
Dass die Interpretationspraxis zur CEDAW auch in regionale und nationale Systeme
des Menschenrechtsschutzes ausstrahlt, zeigt insbesondere die Erstreckung des sach-
lichen Anwendungsbereichs der Konvention auf den Schutz vor Gewalt gegen Frauen
als Erscheinungsform geschlechtsspezifischer Diskriminierung (3). Nicht nur hinsicht-
lich der von der Konvention erfassten Sachmaterien, auch mit Blick auf den durch die
Konvention geschiitzten Personenkreis ergeben sich wichtige Moglichkeiten einer
Erweiterung des menschenrechtlichen Schutzes: Vor allem Menschenrechte, die sexu-
elle Orientierung und/oder Geschlechtsidentitit als menschenrechtlich relevante
Dimensionen beriicksichtigen (im Folgenden: LGBTT*-Menschenrechte®) — werden
zunehmend (auch) unter Berufung auf die CEDAW verhandelt (4). Welche Schwie-
rigkeiten mit einer Fokussierung ausschlieflich auf Menschenrechte von Frauen und
Midchen verbunden sein kénnen (4.1) und welche Ansitze zur Ausdehnung des
personellen Anwendungsbereichs der CEDAW vertreten werden (4.2), stellt der letz-
te Teil des Beitrags dar. Er untersucht auflerdem, wie es um die Anerkennung von
LGBTI*-Menschenrechten in der Auslegungspraxis des Komitees bisher bestellt ist
und wie eine entsprechende Weiterentwicklung des geschiitzten Personenkreises
dogmatisch an den Konventionstext angebunden werden kénnte (4.3).

2. Inhalt der Konvention und Uberwachung der
Umsetzung

Die ersten fiinf Artikel der CEDAW enthalten allgemeine Bestimmungen, allen voran
den Diskriminierungsbegriff der Konvention. Dieser ist denkbar weit gefasst: Die

Konvention verbietet jegliche Form der direkten Diskriminierung von Frauen, ermég-

7 Im Polgenden: Komitee. Die deutsche und die Schweizer Ubersetzung der CEDAW verwenden den
Begriff: Ausschuss.

8 LGBTT*istdie Abkiirzung der englischen Begriffe lesbian, gay, bisexual, trans* und inter*. Trans* steht
fiir Menschen, die sich nicht dem Geschlecht zugehérig fithlen, das ihnen bei der Geburt zugewiesen
wurde. Inter* bezeichnet Menschen, die Geschlechtsmerkmale jenseits zweigeschlechtlicher Normen
von Mann und Frau haben. Das Asterisk markiert die Nichtabgeschlossenheit von Identititskonzepten.
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licht durch den Fokus auf die ,,diskriminierenden Folgen® (Art. 1) einzelner Akte aber
auch, indirekte und strukturelle Diskriminierungen zu erfassen. Dem materiellen
Gleichheitsverstindnis der CEDAW entspricht es auferdem, dass voriibergehende
Sondermafinahmen zur beschleunigten Herbeifiihrung der ,, De-Facto-Gleichberech-
tigung“ (Art. 4) von Mann und Frau keine bloffen Ausnahmen vom Diskriminierungs-
verbot darstellen. Sie werden vielmehr als notwendige Strategie zur Sicherstellung der
tatsichlichen Gleichstellung verstanden. Wo strukturelle Benachteiligungen von
Frauen bestehen, sind die Vertragsstaaten daher verpflichtet, entsprechende Sonder-
mafinahmen zu ergreifen. Ist das angestrebte Gleichstellungsziel erreicht, miissen die
Sondermafinahmen aufgehoben werden. Fiir die Vertragsstaaten ergeben sich aus der
CEDAW drei zentrale Staatenverpflichtungen (Art. 2 und 3): Sie miissen die gesamte
Rechtsordnung diskriminierungsfrei ausgestalten und Gesetze diskriminierungsfrei
vollziehen (Achtungspflicht) sowie den Schutz vor Diskriminierung durch Private
sicherstellen und alle notwendigen Mafinahmen ergreifen, um Frauen und Midchen
vor privaten Verletzungshandlungen und diskriminierender Benachteiligung zu schiit-
zen (Schutzpflicht). Auflerdem miissen die Staaten Frauen den gleichberechtigten
Genuss der Rechte in der Realitit gewihrleisten (Gewihrleistungspflicht).

Eine wesentliche Ursache fiir die Hierarchie der Geschlechter stellen geschlechts-
spezifische Vorurteile und Geschlechterstereotype dar. Sie schrinken Frauen — aber
auch Minner - in ihren Entfaltungsméglichkeiten ein, indem sie etwa Bildungs- und
Berufswahl beeinflussen oder Chancen am Arbeitsmarke beeintrichtigen (Holzleithner
2015: 448 f.). Dariiber hinaus dienen stereotype Vorstellungen hiufig als ,Rechtfer-
tigung” menschenrechtswidriger und gewaltvoller Praktiken (Cook/Cusack 2010).
Zu den zentralen Anliegen der Konvention zihlt es daher, derartige Vorurteile und
Stereotype zu bekimpfen (Art. 5). Zusammengefasst verfolgt die Konvention folgen-
de Hauptziele: Die véllige rechtliche Gleichstellung von Frauen und Minnern, die
Beférderung der faktischen Gleichstellung von Frauen und die Beseitigung der kul-
turellen und sozialen Wurzeln der Geschlechterungleichheit.’

Die CEDAW schiitzt unabhingig von ihrer Staatsangehérigkeit alle Frauen und
Midchen, die sich in einem Vertragsstaat authalten. Auch Migrantinnen, Asylwerbe-
rinnen und staatenlose Frauen sind vom personellen Anwendungsbereich der Kon-
vention erfasst. Der sachliche Anwendungsbereich der Konvention erfasst simtliche
Diskriminierungen, die Frauen an der gleichberechtigten Ausiibung ihrer Rechte
hindern. Das Diskriminierungsverbot der CEDAW stellt eine Querschnittsaufgabe

9 CEDAW, General Recommendation No. 25 (2004).
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dar. Es beschrinkt sich weder auf eine bestimmte Ebene, noch auf einen bestimmten
Bereich, sondern betrifft das politische und éffentliche Leben, das Arbeits- und Wirt-
schaftsleben, Bildung, Gesundheit, Staatsangehérigkeit, Soziales, wirtschaftliche
Unabhingigkeit, Sport, Kultur, Ehe- und Familienleben (Art. 6-16). Die inhaltlichen
Garantien und Gewihrleistungen erstrecken sich auf gleiches Wahlrecht, gleiche
Zuginglichkeit zu 6ffentlichen Amtern auf nationaler und internationaler Ebene, freie
Berufswahl und das Verbot der Diskriminierung im Arbeitsleben ebenso wie auf
gleichen Zugang zu Gesundheitsdiensten, die Bereitstellung von entsprechender
medizinischer Versorgung — insbesondere im Zusammenhang mit Schwangerschaft
und Geburt —, die Gleichheit vor dem Gesetz, gleiche Rechts- und Handlungsfihigkeit
sowie Niederlassungsfahigkeit und Freiziigigkeit, Gleichheit im Ehe- und Familienrecht
und die Beriicksichtigung der besonderen Probleme von Frauen in lindlichen Regio-
nen.

Ein eigener Vertragsausschuss aus 23 unabhingigen Sachverstindigen — das so
genannte CEDAW-Komitee — iiberwacht die Einhaltung der Garantien der CEDAW
durch die Vertragsstaaten. Bei der Auswahl der Mitglieder des Komitees ist neben der
fachlichen Eignung vor allem auf Diversitit zu achten: Die Mitglieder sollen unter-
schiedliche geografische Regionen, verschiedene , Zivilisationsformen® und die wich-
tigsten Rechtssysteme reprisentieren (Art. 17)."° Zur umfassenden Expertise des Ko-
mitees trigt auflerdem bei, dass die Mitglieder sowohl unterschiedlichen Fachrichtun-
gen als auch unterschiedlichen gesellschaftlichen Schichten entstammen (Schopp-
Schilling 2014: 355 ff.).

Zu den zentralen Aufgaben des CEDAW-Komitees zihlt das in regelmifligen
Abstinden stattfindende Staatenmonitoring. Alle vier Jahre miissen die Vertragsstaaten
den Stand der Umsetzung der Konvention selbst evaluieren und dariiber an das Ko-
mitee berichten. Diese Staatenberichte werden meist durch so genannte ,,Schattenbe-
richte” von Nichtregierungsorganisationen (NGOs) erginzt. Zivilgesellschaftliche
Schattenberichte stellen nicht nur ein wichtiges Korrektiv zu den offiziellen Berichten
dar. Durch ihr Engagement und ihre Berichtstitigkeit kénnen NGOs auch einen
wesentlichen Beitrag zur Fortentwicklung der Konventionsrechte leisten (dazu unten;
Dariam 2014: 438 ff., Merry 2006: 38 ff.). Ergebnis des dialogischen Monitoringpro-
zesses, der zwischen dem Komitee und einer Delegation des jeweiligen Vertragsstaates
auf Basis des offiziellen Staatenberichtes und der Schattenberichte stattfindet, sind die

10 Das CEDAW-Komitee war von Anfang an vorrangig mit Frauen besetzt. Eine aktuelle Liste der Mit-
glieder inklusive ihrer jeweiligen Herkunftslinder findet sich auf www.ohchr.org/EN/HRBodies/CE-
DAW/Pages/Membership.aspx, Stand: 12. Juni 2017.
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concluding observations. Sie setzten sich mit den im Vertragsstaat erzielten Umsetzungs-
fortschritten, aber auch den weiterhin bestehenden Defiziten auseinander und enthal-
ten konkrete Empfehlungen fiir kiinftige Mafinahmen (Schépp-Schilling 2014: 361 £.).
Neben den an einzelne Staaten gerichteten concluding observations formuliert das
Komitee in seinen general recommendations auch allgemein gehaltene Hinweise. Sie
haben keine konkrete Staatenpraxis oder im Einzelnen bestehende Umsetzungsdefi-
zite zum Inhalt, sondern dienen allen Vertragsstaaten als Anleitung fiir die Auslegung
der Konvention bzw. einzelner Konventionsbestimmungen.!!

Durch das In-Kraft-Treten des Fakultativprotokolls zur CEDAW im Jahr 2002
wurden die Kontrollkompetenzen des Komitees erheblich erweitert. Frauen und
Midchen kénnen sich nun in einem Mitteilungsverfahren mit einer Beschwerde an
das Komitee wenden, wenn sie sich durch einen Vertragsstaat in einem Konventions-
recht verletzt erachten. Nachdem das Komitee den Vertragsstaat zur Stellungnahme
aufgefordert hat, priift es die Beschwerde und teilt das Ergebnis dieser Priifung dem
Vertragsstaat als views mit. Neben Empfehlungen zur Wiedergutmachung kénnen
viewsauch allgemeine Vorschlige zur Beseitigung struktureller Ursachen von Konven-
tionsverletzungen enthalten. Eine Bindungswirkung wie etwa bei einem Urteil ist
damit jedoch nicht verbunden.'? Liegen dem CEDAW-Komitee zuverlissige Hinwei-
se auf schwere oder systematische Menschenrechtsverletzungen in einem Vertragsstaat
vor, kann es auflerdem von sich aus ein Untersuchungsverfahren gegen den betreffen-
den Staat einleiten. Damit kann das Komitee auf konkrete Rechtsverletzungen aus
eigenem Antrieb reagieren, ohne eine Beschwerde betroffener Frauen oder ein Staa-
tenberichtsverfahren abwarten zu miissen. Insgesamt hat das CEDAW-Komitee bisher
drei Untersuchungsverfahren durchgefiihrt. Sie hatten die hohe Rate ungeklirter
Frauenmorde und Vermisstenfille im Norden Mexikos, die hohe Zahl an unaufge-
klirten Morden und vermissten indigenen Frauen in Kanada und die strenge Abtrei-
bungsgesetzgebung zusammen mit dem mangelnden Zugang von Frauen zu modernen
Verhiitungsmethoden auf den Philippinen zum Gegenstand."> Sowohl Mitteilungs- als
auch Untersuchungsverfahren sind nur gegen Vertragsstaaten der Konvention méglich,
die auch dem Fakultativprotokoll beigetreten sind. Dies sind bislang 109 Staaten. Vier

11 Bisher hat das Komitee 35 general recommendations verfasst. Diese finden sich auf www.ohchr.org/
EN/HRBodies/ CEDAW/Pages/Recommendations.aspx, Stand: 28. August 2017.

12 Das Komitee hat bisher 16 Mitteilungen in der Sache entschieden und 17 Mitteilungen als unzulissig
zuriickgewiesen. Die Mehrzahl der vom Komitee erledigten Mitteilungen stammte aus europiischen
Lindern. Ein statistischer Uberblick findet sich auf www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CEDAW/Pages/
CEDAWIndex.aspx, Stand: 10. Juni 2017.

13 CEDAW/C/2005/OP.8/Mexico; CEDAW/C/OP.8/CAN/1; CEDAW/C/OP.8/PHL/1.
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Vertragsstaaten (Bangladesch, Belize, Kolumbien, Tajikistan) haben von der Méglich-
keit Gebrauch gemacht, das Untersuchungsverfahren durch opting outauszuschlieflen.'

Weder bei den concluding observations noch bei den general recommendations, den
views oder den Ergebnissen eines Untersuchungsverfahrens durch das CEDAW-Ko-
mitee handelt es sich um Rechtsquellen des allgemeinen Vélkerrechts. Sie sind daher
in diesem Sinne rechtlich nicht verbindlich. Allerdings nimmt das Komitee in den
einzelnen Dokumenten auch zu wesentlichen Auslegungsfragen im Zusammenhang
mit der Konvention Stellung. Es erliutert die Bedeutung der einzelnen Konventions-
bestimmungen und der sich daraus ergebenden Staatenverpflichtungen und trigt zu
ihrer Weiterentwicklung bei. Wird die Interpretationspraxis des Komitees von den
Vertragsstaaten oder anderen internationalen Organisationen und Einrichtungen
aufgegriffen, kann sich diese zu einer subsequent practice verdichten, die fiir die kiinf-
tige Auslegung und Anwendung der Konvention relevant ist (Schlippi/Wyttenbach/
Ulrich 2015: 47 f., Chinkin/Freeman 2012: 23f1.).

3. Gewalt gegen Frauen als geschlechtsspezifische
Diskriminierung

Die CEDAW zielt nicht nur auf die Beseitigung der Benachteiligung von Frauen durch
individuelle Akte. Vielmehr adressiert die Konvention gesamthaft rechtliche und ge-
sellschaftliche Strukturen, die Frauen diskriminieren. Auflerdem stellt die CEDAW
ein dynamisches Instrument zum Schutz der Menschenrechte von Frauen dar: Die
Benachteiligung von Frauen kann sich im Lauf der Zeit verindern und neue Erschei-
nungsformen annchmen. Dementsprechend kann sich auch der Anwendungsbereich
der Konvention weiterentwickeln. Daraus kénnen neue Staatenverpflichtungen ent-
stehen. Die dynamische Auslegung sto8t dort an die Grenze, wo sie zu einer Anderung
der Konvention fiihren wiirde (Elsuni 2011: 67 ff., Reindel 1995: 54). Eine dynami-
sche Weiterentwicklung der Garantien nimmt das CEDAW-Komitee etwa vor, wenn
es in seinen general recommendations auf Formen von Diskriminierung Bezug nimmy,
die im Text der Konvention selbst nicht oder jedenfalls nicht ausdriicklich genannt
sind. Beispiele dafiir sind die Qualifizierung von Eingriffen in die physische Integritit
von Frauen durch female genital custing/mutilation als Diskriminierung oder die Be-

14 Fine Ubersicht iiber die Staaten, die das Fakultativprotokoll ratifiziert haben, findet sich hier heeps://
treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-8-b&chapter=48&clang=_en,
Stand: 12. Juni 2017. Kuba hat das Fakultativprotokoll unter Ausschluss des Untersuchungsverfahrens
unterzeichnet, aber noch nicht ratifiziert.
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riicksichtigung der Diskriminierung von Frauen mit Behinderungen, von Frauen mit
HIV/AIDS oder von Frauen, die unbezahlte hiusliche Arbeit verrichten.”

Besondere Bedeutung auf Ebene des internationalen und auch des nationalen
Menschenrechtsschutzes erlangte die Klarstellung, dass Gewalt gegen Frauen eine
Form der geschlechtsspezifischen Diskriminierung darstellt. Der Konventionstext
der CEDAW selbst nennt Gewalt gegen Frauen nur im Zusammenhang mit Frauen-
handel und der Ausbeutung der Prostitution (Art 6). Das CEDAW-Komitee setzte
sich mit dem Thema Gewalt gegen Frauen erstmalig in seiner general recommendati-
on Nr. 12 aus dem Jahr 1989 auseinander.'® Es betonte, dass die Vertragsstaaten
Frauen vor jeglicher Art von Gewalt im Berufsleben und auch in der Privatsphire
schiitzen miissen. Die entscheidende Prizisierung erfolgte drei Jahre spiter durch die
general recommendation Nr. 19:" Hier hielt das Komitee fest, dass Gewalt immer
dann in den Anwendungsbereich der CEDAW fillt, wenn sie entweder gegen Frau-
en gerichtet ist, weil sie Frauen sind oder wenn Frauen davon iiberproportional be-
troffen sind (Kartusch 2015: 1280 ff,, Elsuni 2011: 272 ff.). Zeitgleich erarbeitete die
Commission on the Status of Women der Vereinten Nationen eine Declaration on the
Elimination of Violence against Women."® Diese Erklirung verwendet den Begriff ge-
schlechtsbasierter Gewalt in gleicher Weise wie das CEDAW-Komitee und beinhal-
tet ebenfalls eine Verpflichtung zur Beseitigung von staatlicher und privater Gewalt.
Das Thema Gewalt gegen Frauen findet sich seither wiederholt in general recommen-
dations des Komitees und bildet auch einen fixen Bestandteil des Staatenberichtsver-
fahrens. Es ist auflerdem Gegenstand mehrerer Mitteilungsverfahren sowie der Un-
tersuchungsverfahren gegen Mexiko und gegen Kanada wegen der hohen Anzahl
ungeklirter Morde an (indigenen) Frauen. Das CEDAW-Komitee betrachtet Gewalt
gegen Frauen als Querschnittsmaterie, die in den Anwendungsbereich simtlicher
Konventionsbestimmungen fallen kann.

15 Vgl. General Recommendation No. 14 (1990), Female circumcision, A/45/38 (und Corrigendum);
General recommendation No. 15 (1990), Avoidance of discrimination against women in national
strategies for the prevention and control of acquired immunodeficiency syndrome (AIDS), A/45/38;
General Recommendation No. 16 (1991), Unpaid women workers in rural and urban family enterpri-
ses, A/46/38; General Recommendation No. 17 (1991), Measurement and quantification of the unre-
munerated domestic activities of women and their recognition in the gross national product, A/46/38;
General Recommendation No. 18 (1991) Disabled women, A/46/38.

16 General Recommendation No. 12 (1989), Violence against women, A/44/38.

17 General Recommendation No. 19 (1992), Violence against women, A/47/38. Aktualisiert durch Ge-
neral Recommendation No. 35 (2017), on gender-based violence against women, updating general
recommendation No. 19, CEDAW/C/GC/35.

18 A/RES/48/104,20.12.1993.
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Diese dynamische Fortentwicklung der CEDAW im Hinblick auf das Verstindnis
von Gewalt gegen Frauen als Form von geschlechtsspezifischer Diskriminierung hat
auch Eingang in die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte gefunden. In seinem Urteil Opuz/Tiirkei hat der Gerichtshof die Verweigerung
von staatlichem Schutz bzw. eine ineffektive Strafverfolgung bei Gewaltakten gegen
Frauen unter anderem unter Berufung auf die Auffassung des CEDAW-Komitees als
geschlechtsspezifische Diskriminierung eingestuft.”” Dabei hielt der Gerichtshof fest,
dass vor allem Frauen von hiuslicher Gewalt betroffen sind. Unterlassen es die staat-
lichen Behérden, gegen diese Form von Gewalt entsprechende Abhilfe zu schaffen,
stellt dies eine Form von geschlechtsspezifischer Gewalt und damit einen Verstof§
gegen das (akzessorische) Diskriminierungsverbot des Art. 14 der Europiischen Men-
schenrechtskonvention dar. Das vom CEDAW-Komitee entwickelte Verstindnis von
Gewalt gegen Frauen als Menschenrechtsverletzung und Diskriminierung von Frauen
liegt auch der 2011 vom Europarat beschlossenen Convention on preventing and com-
bating violance against women and domestic violence (,Istanbul-Konvention)* zugrun-

de (Ulrich 2013: 12f)).

4. Eine Frage des Subjekts? LGBTI*-Menschenrechte
im Lichte der CEDAW

Das Ziel der CEDAW, nimlich die Beseitigung jeder Form der Diskriminierung von
Frauen, ist weltweit noch nicht erreicht. Selbst dort, wo die Idee von , Frauenrechten
als Menschenrechten® bereits im Mainstream angelangt ist, bleibt ihre konkrete Um-
setzung hiufig prekir und drohen Diskriminierungsverbote vor allem in Krisenzeiten
mitunter zu erodieren. Permanente gesellschaftliche Verinderungen stellen die CE-
DAW auflerdem immer wieder vor neue Herausforderungen. Diese reichen von den
grundsitzlichen Schwierigkeiten, universelle Menschenrechtsideen in nationale und
lokale Praktiken zu ,iibersetzen® (Levitt/Merry 2011, 81 ff., Merry 2006), bis hin zu
konkreten Fragen danach, ob und wie ein Instrument des internationalen Menschen-
rechtsschutzes zur Anerkennung und zum Schutz der Rechte von Frauen in Post-
Konflikt-Staaten beitragen kann (Campbell/Swenson 2016: 112). Angesichts sich
ausbreitender Krisenherde, zunechmender Migrationsbewegungen und immer vehe-
menter gefithrter Debatten um unterschiedliche Religionen und Traditionen droht

19 EGMR 9.6.2009, 333401/02, Opuz/Turkey, para 186f.
20 Ubereinkommen des Europarats zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen und
hiuslicher Gewalt vom 11. 5. 2011, SEV Nr. 210.
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die Berufung auf , Frauenrechte mancherorts iiberdies als Instrument eines globalen
Kulturkampfes missbraucht zu werden (Lembke 2014: 1941t.).

Die Vorstellung, Frauenrechte und Verbote der Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts seien in westlichen Gesellschaften bereits ,angekommen*, wihrend sie
an anderen Orten erst errungen werden miissten, liefert allerdings ein verzerrtes Bild.
Nicht nur Vertragsstaaten des globalen Nordens, sondern auch das CEDAW-Komitee
legen mitunter grofie Zuriickhaltung an den Tag, wenn es etwa um die Anerkennung
von Diskriminierung geht, die neben dem Geschlecht noch weitere personliche Merk-
male wie (die Zuschreibung von) ethnischer Herkunft, Religion oder Behinderung
betrifft (intersektionelle Diskriminierung). Auch ein erweitertes Verstindnis von
Geschlecht, das nicht auf Differenzen zwischen Frauen und Minnern beschrinkt ist,
sondern Aspekee der sexuellen Orientierung und/oder Geschlechtsidentitit einschliefit
und damit die Unrechtserfahrungen von LGBTT*-Personen ebenso erfassen kann,
setzt sich auf Ebene des internationalen Menschenrechtsschutzes nur zégerlich durch
(Chebout 2014). Ungeachtet dessen lisst sich seit etwa zwei Jahrzehnten eine verstirk-
te Tendenz zivilgesellschaftlicher LGBTT*-Organisationen beobachten, Schutz und
Anerkennung von LGBTI*-Menschenrechten zumindest fiir lesbische, bisexuelle,
Trans*- und Inter*-Frauen?' unter Berufung auf die CEDAW einzumahnen. Damit
verbindet sich die Frage, wer im Rahmen der CEDAW als Subjekt menschenrechtlicher
Gewihrleistungen in Betracht kommt und ob der personelle Anwendungsbereich der
CEDAW einer dynamischen Weiterentwicklung zuginglich ist.

4.1 DIE CEDAW ALS SEKTORALES
MENSCHENRECHTSINSTRUMENT

Die CEDAW ist ein Instrument des sektoralen Menschenrechtsschutzes. Sie schiitzt
nicht schlechthin die Menschenrechte, sondern garantiert nach herkommlichem Ver-
stindnis ausschliefllich die Rechte von Frauen und Midchen. Der personelle Anwen-
dungsbereich der Konvention umfasst damit einen bestimmten Personenkreis, der
durch das gemeinsame Merkmal ,Frau-Sein“ definiert wird. Umgekehrt sollen die
Unrechtserfahrungen von Personen, die keine ,,Frauen sind oder deren ,Frau-Sein®
umstritten ist, nicht von der Konvention erfasst werden. Hier tritt eine Schwierigkeit
zu Tage, die allen sektoralen Menschenrechtsinstrumenten gemein ist: Personen, die

— aus welchen Griinden auch immer — nicht den Kriterien entsprechen, die sie als

21 Zur Bedeutung der Begriffe Trans* und Inter* siche Fn 5. Trans*Frauen und Inter*Frauen bezeichnet
Personen, die sich ungeachtet kirperlicher Geschlechtsmerkmale als Frau identifizieren.
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»zugehdrig® zum jeweils geschiitzten Personenkreis ausweisen, bleibt der Schutzanspruch
verwehrt. Dies kann zum Beispiel bei Trans*-Frauen zu schwierigen Abgrenzungsfragen
fithren, da bei ihnen die juristische Zuordnung zu einem Geschlecht und das Auftreten
nach auf8en divergieren kénnen (Schlippi/Wyttenbach/Ulrich 2015: 21).

Seit dem Inkrafttreten der CEDAW hat sich das Verstindnis von ,,Geschlecht“ —
und damit auch von , Frauen® — erweitert. Vor allem die Kritik und die Intervention
von women of colorhaben den Blick auch fiir die Unterschiede geschirft, die zwischen
Frauen bestehen (Yuval-Davis 2006). Sie haben deutlich gemacht, dass nicht nur
zwischen Frauen und Minnern Diskriminierungen stattfinden, die sich fiir Frauen
nachteilig auswirken. So profitieren etwa ,weifle” Frauen mit einem bestimmten
okonomischen Status von der Benachteiligung von sozial schwachen Frauen und
women of color. Desgleichen erfahren lesbische, bisexuelle oder queere Frauen Diskri-
minierungen im Verhiltnis zu heterosexuellen Frauen (Dietze 2008: 29, 40). Minner,
die weiblich konnotierte Handlungs- und Existenzweisen verwirklichen — etwa indem
sie Berufe ausiiben, die Frauen zugeschrieben werden, Sorgearbeit iibernehmen oder
intime Beziehungen mit Minnern eingehen —, erleben ebenfalls Formen von Benach-
teiligung, die den Diskriminierungserfahrungen von Frauen dhneln und die in ihrer
Intensitit von Abwertung bis hin zu physischer Gewalt reichen kénnen. Ursache fiir
diese Benachteiligungen sind geschlechtsspezifische Vorurteile und Rollenstereotype,
die mit bestimmten Vorstellungen von ,,Weiblichkeit“ und ,Minnlichkeit verbun-
den sind. Geschlechterstereotype basieren auf dichotomen Vorstellungen von Weib-
lichkeit und Minnlichkeit. Thnen liegt die Annahme zugrunde, dass Frauen und
Minner in ihren Fihigkeiten und Potenzialen verschieden sind (Cook/Cusack 2010:
14 {f.) bzw. sich in komplementirer Weise erginzen. Dadurch tragen Geschlechters-
tereotype zu gesellschaftlichen Hierarchien bei, lassen individuelle Eigenschaften,
Fihigkeiten und Potenziale unberiicksichtigt oder unterdriicken sie. Nur wenn diese
Stereotype abgebaut werden, ldsst sich auch die Diskriminierung von Frauen auf
lange Sicht beseitigen.

4.2 ANSATZE ZUR ERWEITERUNG DES PERSONELLEN
ANWENDUNGSBEREICHS DER CEDAW

In den Yogyakarta Principles on the Application of International Human Rights Law in
relation to Sexual Orientation and Gender Identityhaben renommierte Menschenrechts-
expertinnen und -experten dazu angeregt, internationale Menschenrechtsvertrige so

auszulegen, dass sie auch die Rechte von LGBTT*-Personen erfassen. Die Yogyakarta
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Principles wurden zwar von einigen Staaten positiv aufgenommen, um ein rechtlich
verbindliches Dokument handelt es sich bei den Auslegungsvorschligen aber nicht
(Chebout 2014: 135 f.). Auf internationaler Ebene fehlt es folglich nach wie vor an
einem verbindlichen Rechtsinstrument, das explizit Schutz (auch) vor Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Orientierung und/oder der Geschlechtsidentitit bietet.
LGBTI*-Menschenrechtsorganisationen bleiben daher auf Versuche verwiesen, An-
spriiche von LGBTT*-Personen so zu formulieren, dass sie in bestehenden Menschen-
rechtsinstrumenten Deckung finden (Holtmaat/Post 2015, Baisley 2016).

Durch ihren starken Fokus auf die diskriminierende Wirkung von Geschlech-
terstereotypen scheint die CEDAW fiir eine Erweiterung in Richtung LGBTT*-
Menschenrechte besonders geeignet. Auch in der Literatur finden sich zunehmend
Stimmen, die fiir eine Erweiterung des personellen Anwendungsbereichs der CE-
DAW eintreten. Besonders weit geht in dieser Hinsicht der Ansatz von Rosenblum:
Er tritt dafiir ein, an die Stelle eines Verbots der Diskriminierung von Frauen ein
Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu setzen. Damit liefen sich
dann auch jene Benachteiligungen bekimpfen, die Minner aufgrund von stereoty-
pen Vorstellungen von Minnlichkeit erleiden (Rosenblum 2011). Herndndez-
Truyol betont dagegen, dass die weltweite Situation von Frauen keinen Verzicht auf
die ausdriickliche Bezugnahme auf , Frauen in der Konvention erlaube. Stattdessen
solle der personelle Anwendungsbereich der Konvention auf soziales und biologisches
Geschlecht, Geschlechtsidentitit und sexuelle Identitit erweitert werden. Alternativ
dazu schligt Herndndez-Truyol vor, die Yogyakarta Principles zu einem Bestandteil
der CEDAW zu erkliren (Hernandez-Tryuyol 2011). Beide Vorschlige gehen aller-
dings iiber eine bloff dynamische Weiterentwicklung der CEDAW hinaus und
wiirden entweder eine Anderung des Konventionstextes im Sinne einer Ersetzung
von ,,Frauen® durch ,,Geschlecht oder die Annahme eines Zusatzprotokolls verlan-
gen. Einen dritten Weg schlagen Holtmaat und Post vor: Sie plidieren dafiir, dass
NGOs LGBTT*-Menschenrechte unter Berufung auf die CEDAW einfordern und
die Vertragsstaaten LGBTI*-Menschenrechte in ihre Umsetzungsberichte zur CE-
DAW aufnehmen sollen. Dadurch lief8e sich ein dialogischer Prozess in Gang setzen,
in dem der Anwendungsbereich der Konvention wenigstens auf die Verletzung jener
Rechte von LGBTT*-Personen erstreckt werden konnte, die ihren Grund in Ge-
schlechterstereotypen oder iiberkommenen Familien- und Rollenbildern haben
(Holtmaat/Post 2015).
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4.3 LGBTI*-MENSCHENRECHTE IN DER PRAXIS
DES CEDAW-KOMITEES

Das CEDAW-Komitee hat zur Frage von LGBTT*-Menschenrechten bislang nur
punktuell Stellung genommen. Die einzelnen Aussagen sind eher einschrinkend
formuliert: Wie sie sich zum Anwendungsbereich der CEDAW verhalten und ob das
Komitee die Verletzung von LGBTI*-Menschenrechten als Form der Diskriminierung
von Frauen ansieht, ist im Einzelnen noch unklar. Einige Bezugnahmen weisen jeden-
falls auf ein erweitertes Verstindnis des personellen Anwendungsbereichs der Konven-
tion hin. So nennt das Komitee in general recommendation Nr. 27 tiber den Schutz der
Menschenrechte ilterer Frauen und in general recommendation Nr. 28 iiber die Kern-
verpflichtungen der Vertragsstaaten ,,sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitit*
als Merkmale, die zu einer Mehrfachdiskriminierung von Frauen fiihren kénnen bzw.
Kennzeichen einer besonders vulnerablen Gruppe von Frauen sind. Sexuelle Orien-
tierung und Geschlechtsidentitit werden hier allerdings explizit ausschlieflich im
Zusammenhang mit ,,Frau-Sein® thematisiert. Uber dieses Verstindnis geht general
recommendation Nr. 32 zu den geschlechtsspezifischen Dimensionen von Fliichtlings-
status und Asyl hinaus. Darin fordert das Komitee die Vertragsstaaten auf, den Um-
stand, dass eine Person lesbisch, bisexuell oder trans* ist, als méglichen Fluchtgrund
anzuerkennen. Ein ausdriicklicher Verweis auf , Frau-Sein® unterbleibt.”? Dagegen hat
das Komitee in der general recommendation Nr. 31 zu harmful practicesan Kindern eine
wichtige Gelegenheit ungenutzt gelassen, auf die Problematik der mit Eingriffen bei
Inter*-Kindern verbundenen Verletzungen der physischen und psychischen Integritit
hinzuweisen. Dabei geht es bei geschlechtlicher ,, Vereindeutigung im Kern um die
Verhinderung von Existenzweisen, die bestimmten (kérperlichen) Stereotypen von
Weiblichkeit nicht entsprechen bzw. um die Aufrechterhaltung dieser Stereotype.
Auch in den concluding observations des Komitees zu den Staatenberichten spielen
LGBTT*-Menschenrechte bislang nur eine untergeordnete Rolle. Wenn das Komitee
iiberhaupt darauf eingeht, bringt es meist nur seine Besorgnis iiber die Situation von
LGBTTI*-Personen zum Ausdruck und empfiehlt die Annahme von Antidiskriminie-
rungsbestimmungen, die auch sexuelle Orientierung und Geschlechtsidentitit um-
fassen. Eingehender setzt sich das Komitee nur dann mit der Frage von LGBTI*-
Menschenrechten auseinander, wenn diese in zivilgesellschaftlichen Schattenberichten
ausdriicklich eingemahnt werden. In Reaktion auf die Kritik von , Intersexuelle

Menschen e. V.“ am Umgang mit Inter*-Personen in der Bundesrepublik Deutschland

22 Auch ,Schwul-Sein“ wird allerdings vom CEDAW-Komitee nicht explizit genannt.
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hat das Komitee den Vertragsstaat etwa dazu aufgefordert, wirksame Mafinahmen zum
Schutz der Menschenrechte von Inter*- und Trans*-Personen zu treffen.?> Dadurch
wurde in Deutschland ein Reflexionsprozess in Gang gesetzt, der zu einer umfassenden
Stellungnahme des Deutschen Ethikrates zur Situation von Inter*-Personen in Deutsch-
land und zu einer Anderung des deutschen Personenstandsgesetzes gefiihrt hat.* Die
concluding observationszum finnischen Staatenbericht enthalten die Empfehlung, die
rechtliche Anerkennung von Trans*-Personen zu gewihrleisten, ohne dass diese be-
stimmeten stereotypen Vorstellungen von Weiblichkeit oder Minnlichkeit entsprechen
oder einer Unfruchtbarmachung im Geburtsgeschlecht zustimmen miissen.” Auch
hier hatten zuvor NGOs auf die entsprechenden Missstinde hingewiesen.

Generell davon auszugehen, dass sich das Komitee von einem Konzept der Zwei-
geschlechtlichkeit verabschiedet hat und der Konvention einen weitgefassten Begriff
von ,Geschlecht® oder ,,Frauen® unterstellt, scheint verfriiht. Die dargestellten Ent-
wicklungen lassen sich jedoch immerhin als erste Ansitze einer Erweiterung des per-
sonellen Anwendungsbereiches der CEDAW und damit des menschenrechtlichen
Schutzes verstehen. Von entscheidender Bedeutung wire nun freilich, dass das Komi-
tee seine bisherigen Ansitze weiterfithrt und zu einer kohirenten Auslegungspraxis
biindelt. Als dogmatische Grundlage béte sich dafiir der in Art 5 der CEDAW ent-
haltene Auftrag zur Bekimpfung geschlechtsspezifischer Vorurteile und Stereotype an:
Legt man ein dynamisches Verstindnis von geschlechtsspezifischer Diskriminierung
zugrunde (siche 4.1), wird es méglich, auf gednderte Begriffsverstindnisse und Wei-
terentwicklungen in der feministischen und queeren Theorie und Lebenspraxis ange-
messen zu reagieren. Der personelle Anwendungsbereich der CEDAW ldsst sich dann
dahingehend erweitern, dass er alle Facetten weiblicher Existenzweisen und weiblicher
Geschlechterreprisentationen umfasst, ohne sich notwendigerweise auf Frauen und

Midchen oder LGBTT*-Personen zu beschrinken.

23 CEDAW/C/DEU/CO/6, para 62.

24 Die Stellungnahme des Deutschen Ethikrates findet sich unter hetp://www.ethikrat.org/dateien/pdf/
stellungnahme-intersexualitaet.pdf, Stand 24. Juli 2017. Der Vorschlag des Deutschen Ethikrates,
Inter*-Personen den Geschlechtseintrag ,anders* im Personenstandsregister zu erméglichen, wurde
allerdings nicht umgesetzt. Stattdessen sicht das deutsche Personenstandsgesetz seit 2013 vor, dass der
Geschlechtseintrag offen zu lassen ist, wenn ein Kind nicht eindeutig dem minnlichen oder dem
weiblichen Geschlecht zugeordnet werden kann. Forderungen nach einem alternativen Geschlechtsein-
trag wurden dagegen bislang abgelehnt, so zuletzt BGH, Beschluss 22.6.2016, XII ZB 52/15 (OLG
Celle, AG Hannover). Gegen den Beschluss des BGH wurde Beschwerde beim Bundesverfassungsgericht
eingebracht, siche dazu http://dritte-option.de/wp-content/uploads/2013/06/Dritte-Option_Anony-
misierte-Verfassungsbeschwerde-2016.pdf, Stand: 24. Juli 2017.

25 CEDAW/C/FIN/CO/7, para 28f.
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5. Fazit

Beinahe vierzig Jahre nach ihrem Inkrafttreten ist die CEDAW auf internationaler
Ebene nach wie vor das wichtigste Instrument zum Schutz der Menschenrechte von
Frauen und Midchen. Wie kein anderer internationaler Menschenrechtsvertrag stellt
sie das Verbot der Diskriminierung von Frauen und die Gewihrung tatsichlicher
Gleichstellung in den Mittelpunkt und macht die Achtung, den Schutz und die Ge-
wihrleistung von Menschenrechten fiir Frauen zum Inhalt umfinglicher Verpflich-
tungen der Vertragsstaaten. Fiir die Aktualitit der Konvention ist von Bedeutung, dass
sie ein dynamisches Instrument des Menschenrechtsschutzes darstellt: Durch stetige
Fortentwicklung kann die CEDAW auch Formen der Benachteiligung von Frauen
adressieren, die im Konventionstext (noch) nicht angemessen beriicksichtigt wurden.
Die Weiterentwicklung der Konvention erfolgt vor allem durch die Auslegung des
CEDAW-Komitees. Die Interpretationspraxis des Komitees verleiht den Konventi-
onsgarantien ihren konkreten Umfang und Gehalt, der sich sowohl in einer entspre-
chenden subsequent practice der Vertragsstaaten niederschlagen kann als auch — wie
etwa im Fall der Qualifizierung von Gewalt gegen Frauen als Form geschlechtsspezi-
fischer Diskriminierung — in die Praxis regionaler und nationaler Organisationen und
Einrichtungen des Menschenrechtsschutzes hineinwirke.

Fiir die Auslegungsdynamik von grofier Bedeutung ist auch das zivilgesellschaftliche
Engagement von NGOs. Dies betrifft nicht nur den sachlichen Anwendungsbereich
der Konvention, sondern insbesondere auch die Frage, welcher Personenkreis Schutz
durch die CEDAW erfihrt. Mangels entsprechender, rechdlich verbindlicher Instru-
mente zum Schutz von LGBTT*-Menschenrechten auf internationaler Ebene mahnen
NGOs zusehends Schutz und Anerkennung fiir LGBTT*-Personen unter Berufung auf
die CEDAW ein. Die Frage, wie ein solcher Schutz aussechen kénnte, wird im Detail
unterschiedlich beantwortet. In den general recommendationsund concluding observations
des CEDAW-Komitees selbst spielen LGBTI*-Menschenrechte nach wie vor eine nur
untergeordnete Rolle. Eine kohirente Interpretationspraxis, die die Frage nach Umfang
und Inhalt sowie Grenzen von LGBTT*-Menschenrechten mit Blick auf die CEDAW
beantwortet, ist einstweilen noch ein Desiderat. Dieses Desiderat einzuldsen kénnte
allerdings wesentlich zur Bekimpfung jener geschlechtsspezifischen Vorurteile und

Stereotype beitragen, deren Abbau ein grundlegendes Anliegen der CEDAW ist.

© WOCHENSCHAU Verlag



Menschenrechtsabkommen | Greif

Literatur

Baisley, Elisabeth 2016: Reaching the Tipping Point? Emerging International Human Rights Norms
Pertaining to Sexual Orientation and Gender Identity, in: Human Rights Quarterly, Vol. 38, No.
1, 134-163.

Campbell, Meghan/Swenson, Geoffrey 2016: Legal Pluralism and Women’s Rights after Conflict:
The Role of CEDAW, in: Columbia Human Rights Law Review, Vol. 48, No. 1, 112-148.

Chebout, Lucy 2014: Queering International Law. Geschlechtsidentitit und sexuelle Orientierung
als Dimensionen von Geschlecht, in: Lembke, Ulrike (Hrsg.): Menschenrechte und Geschlecht,
Baden-Baden: Nomos, 132-159.

Chinkin, Christine/Freeman, Marsha A. 2012: Introduction, in: Freeman, Marsha A./Chinkin,
Christine/Rudolf, Beate (eds.): The UN Convention on the Elimination of all Forms of Discrimi-
nation against Women. A Commentary, Oxford: Oxford University Press, 1-33.

Connors, Jane 2012: Article 28, in Freeman, Marsha A./Chinkin, Christine/Rudolf, Beate (eds.):
The UN Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination against Women. A Commen-
tary, Oxford: Oxford University Press, 565-595.

Cook, Rebecca J./Cusack, Simone 2010: Gender Stereotyping. Transnational Legal Perspectives, Penn-
sylvania: University of Pennsylvania Press.

Dariam, Shanti 2014: Vom Globalen zum Lokalen: Die Einbezichung von Nichtregierungsorgani-
sationen, in: Schopp-Schilling, Hanna Beate/Rudolf, Beate/ Gothe, Antje (Hrsg.): Mit Recht zur
Gleichheit. Die Bedeutung des CEDAW-Ausschusses fiir die Verwirklichung der Menschenrechte von
Frauen weltweit, Baden-Baden: Nomos, 438-453.

Dietze, Gabriele 2008: Intersektionalitit und Hegemonie(selbst)kritik, in: Gippert, Wolfgang/
Gotte, Petra/Kleinau, Elke (Hrsg.): Transkulturalitiit. Gender- und bildungs-historische Perspektiven,
Bielefeld: Transcript, 27-43.

Elsuni, Sarah 2011: Geschlechtsbezogene Gewalt und Menschenrechte. Eine geschlechtertheoretische
Untersuchung der Konzepte Geschlecht, Gleichheit und Diskriminierung im Menschenrechtssystem
der Vereinten Nationen, Baden-Baden, Nomos.

Herndndez-Truyol, Berta Esperanza 2011: Unsex CEDAW? No! Super-sex it! in: Columbia Journal
of Gender and Law, Vol. 20, No. 2, 195-223.

Holtmaat, Rikki/Post, Paul 2015: Enhancing LGBTT Rights by Changing the Interpretation of the
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women? in: Nordic
Journal of Human Rights , Vol. 33, No. 4, 319-336.

Holzleithner, Elisabeth 2016: Feministische Menschenrechtskritik, in: Zeszschrift fiir Menschenrechte,
Nr. 1, 110-120.

Holzleithner, Elisabeth 2015: Umsetzung von Art. 5 CEDAW in Osterreich, in: Schlippi, Erika/
Ulrich, Silvia/Wyttenbach, Judith (Hrsg.): CEDAW — Kommentar zum Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, Bern: Stimpfli Verlag,
439-464.

Kartusch, Angelika 2015: Bekimpfung von Gewalt gegen Frauen, in: Schlippi, Erika/Ulrich, Silvia/
Wyttenbach, Judith (Hrsg.): CEDAW — Kommentar zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, Bern: Stimpfli Verlag, 1275-1305.

Krennerich, Michael 2012: Soziale Menschenrechte — von der zégerlichen Anerkennung bis zur ex-
traterritorialen Geltung, in: Zeitschrift fiir Menschenrechte, Nr. 2, 166-183.

57

© WOCHENSCHAU Verlag



zfmr 112017

58

Lembke, Ulrike 2014: Religionsfreiheit und Gleichberechtigung der Geschlechter, in: Lembke, Ul-
rike (Hrsg.): Menschenrechte und Geschlecht, Baden-Baden: Nomos, 188-217.

Levitt, Peggy/Merry, Sally Engle 2011: Making Women’s Human Rights in the Vernacular: Naviga-
ting the Culture/Rights Divide, in: Hodgson, Dorothy L. (eds.): Gender and Culture at the Limits
of Rights, Pennsylvania: University of Pennsylvania Press, 81-100.

Merry, Sally Engle 2006: Transnational Human Rights and Local Activism: Mapping the Middle, in:
American Anthropologist, Vol. 108, No. 1, 38-51.

Reindl, Florian 1995: Auslegung menschenrechtlicher Vertriige am Beispiel der Spruchpraxis des UN-
Menschenrechtsausschusses, des Europdiischen und des Interamerikanischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte, Miinchen: Florentz.

Rosenblum, Darren 2011: Unsex CEDAW, or What's wrong with Women’s Rights, in: Columbia
Journal of Gender and Law, Vol. 20, No. 2, 98-194.

Rudolf, Beate 2014: Menschenrechte und Geschlecht — eine Diskursgeschichte, in: Lembke, Ulrike
(Hrsg.): Menschenrechte und Geschlecht, Baden-Baden: Nomos, 24-50.

Schlippi, Erika/Wyttenbach, Judith/Ulrich, Silvia 2015: Teil 1, Das Ubereinkommen, in: Schlippi,
Erika/Ulrich, Silvia/Wyttenbach, Judith (Hrsg.): CEDAW — Kommentar zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, Bern: Staimpfli Verlag,
3-57.

Schépp-Schilling, Hanna Beate 2014: Wesen und Geltungsbereich des Ubereinkommens, in: Schopp-
Schilling, Hanna Beate/Rudolf, Beate/ Gothe, Antje (Hrsg.): Mit Recht zur Gleichbeit. Die Bedeu-
tung des CEDAW-Ausschusses fiir die Verwirklichung der Menschenrechte von Frauen weltweit, Baden-
Baden: Nomos, 73-97.

Schépp-Schilling, Hanna Beate 2014: Wesen und Mandat des Ausschusses, in: Schépp-Schilling,
Hanna Beate/Rudolf, Beate/Gothe, Antje (Hrsg.): Mir Recht zur Gleichheit. Die Bedeutung des
CEDAW-Ausschusses fiir die Verwirklichung der Menschenrechte von Frauen weltweit, Baden-Baden:
Nomos, 355-373.

Ulrich, Silvia 2013: Das Europaratsiibereinkommen zur Verhiitung und Bekimpfung von Gewalt
gegen Frauen und hiuslicher Gewalt, in: Schwarz-Schléglmann, Maria/Ulrich, Silvia (Hrsg.):
Aktuelle Entwicklungen im Gewaltschutz, Linz: Trauner Verlag, 4-26.

Yuval-Davis Nira 2006: Intersectionality and Feminist Politics, in: European Journal of Women's Studies,
Vol. 13, No. 3, 193-209.

© WOCHENSCHAU Verlag



WOCHEN
SCHAU NON=-FORMALE

VERLAG POLITISCHE BILDUNG

... ein Begriff flr politische Bildung

Barbara Menke,
Wibke Riekmann (Hg.)

Politische
Grundbildung

Politische Grundbildung verfolgt das Ziel,
Menschen, die aus unterschiedlichen Grin- ‘é‘g{;gﬁ
den von politischer Teilhabe ausgeschlos-

sen sind, eine bessere politische Partizipa-
tion zu ermdglichen. Die Beitrdge regen
dazu an, Grundbildung kritisch zu reflektie-
= ren. Darunter féllt auch die Kernfrage, wer
mit welchen Interessen (politische) Grund-

ISBN 978-3-7344-0412-2 bildung definiert, férdert und ausgestaltet. ISBN 978-3-7344-0540-2
176 S., € 19,80 160 S., € 19,90

e Et e i sy
ISBN 978-3-7344-0012-4 ISBN 978-3-89974906-9 ISBN 978-3-89974967-0 ISBN 978-3-7344-0142-8
160 S., € 19,80 288 S., € 24,80 224 8., € 24,80 224 S., € 24,80

& o CE s
ISBN 978-3-89974973-1 ISBN 978-3-89974995-3 ISBN 978-3-7344-0013-1 ISBN 978-3-7344-0069-8
224 S, € 24,80 176 S., € 19,80 368 S., € 39,80 192 S, € 19,80

& Alle Titel auch als eBook

www.wochenschau-verlag.de [ij w““o““c““ﬁfeancfcbhoa%'f\',ce‘,’g'é W @wochenschau-ver

© WOCHENSCHAU Verlag



zfmr 112017

60

Heiner Bielefeldt

Inklusion als Menschenrechtsprinzip
Grundsétzliche Uberlegungen aus gebotenem Anlass

1. Die ambivalente Karriere des Inklusionsbegriffs

Die Inklusion gilt als das Markenzeichen der UN-Konvention fiir die Rechte von
Menschen mit Behinderungen (kurz: Behindertenrechtskonvention = BRK). Zwar
findet sich die Zielsetzung einer ,,inclusive society“beispielsweise auch schon im Ab-
schlussdokument der Weltkonferenz gegen Rassismus, die 2001 im siidafrikanischen
Durban durchgefiithrt wurde' — was einen Hinweis darauf gibt, dass der Leitbegriff
der Inklusion seine orientierende Funktion nicht ausschliefflich im Themenfeld Be-
hinderung entfaltet. Gleichwohl ist unumstritten, dass mit der BRK das Prinzip der
Inklusion enorm an Profil gewonnen hat. Die im Dezember 2006 von der UN-Ge-
neralversammlung verabschiedete Konvention fiihrt in Artikel 3 die vollstindige In-
klusion (,fill and effective participation and inclusion in society“) als eines der zentralen
Zielsetzungen auf. Sowohl als Substantiv (,inclusion®) wie als Adjektiv (,inclusive”)
prigt dieser Anspruch den gesamten Text. Die BRK hat die Inklusion somit als Men-
schenrechtsprinzip etabliert.

Umso erstaunlicher ist es, dass in der offiziellen deutschen Ubersetzung der BRK
der Begriff der Inklusion gar nicht vorkommt. Die fiir die deutschsprachigen Linder
— Deutschland, Osterreich, Schweiz und Lichtenstein — erarbeitete Ubersetzung spricht
immer dort, wo im Englischen von ,,inclusion “die Rede ist, stattdessen von , Integrati-
on®; analog dazu wird das Adjektiv ,inclusive” mit ,integrativ wiedergegeben. Auf
einem vom Deutschen Institut fiir Menschenrechte durchgefiihrten Fachgespriich zum
damaligen Entwurf der deutschen Ubersetzung? sprachen sich die anwesenden Behin-
dertenverbinde und Fachleute einhellig und entschieden gegen diese Fehliibersetzung
aus. Sie verwiesen darauf, dass der Anspruch der Inklusion sehr viel grundlegender sei

als die herksmmliche Integrationspolitik. Diese Differenz diirfe nicht nivelliert werden.

1 Vgl. die Abschlusserklirung der World Conference against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia
and Related Intolerance, Durban 31. August bis 8. September 2001. Unter ,,General Issues“ Nr. 6 heifSc
es: ,Preservation and promotion of tolerance, pluralism and respect for diversity can produce more
inclusive societies®.

2 Das Gesprich fand Anfang 2007 in den Riumen des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte in Berlin
statt.
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In der Tat geht es nicht nur darum, innerhalb der etablierten gesellschaftlichen
Systeme — zum Beispiel in der Schule — mehr Platz fiir einzelne Menschen mit Behin-
derungen zu schaffen. Vielmehr steht der Begriff der Inklusion fiir den weitaus umfas-
senderen Anspruch, die Gesellschaft und ihre Subsysteme so zu konzipieren, dass von
vornherein alle dazu gehéren.? Bildhaft formuliert: Statt lediglich ein paar Tiiren zu
offnen gilt es, Winde zu verstellen und manche Mauern einzureifien. Die Betroffenen
sollen nicht mehr darum bitten oder gar betteln miissen, dass man ihnen Zugang
verschafft, sondern kénnen unter Verweis auf eine internationale Menschenrechtskon-
vention darauf verweisen, dass sie dazu gehéren. ,Dabei sein! Von Anfang an“ — so
fasst die ,,Aktion Mensch® die Philosophie der Inklusion knapp und prignant zusam-
men. Auch wenn bei der Umsetzung in der Praxis die Differenz zwischen herkémmli-
chen Integrationsansitzen und der nun geforderten Inklusion weniger trennscharf
ausfallen diirfte, bleibt der grundlegende Perspektivenwechsel leitend. Dies hat Lingst
auch die Bundesregierung anerkannt. Die offizielle deutsche Ubersetzung wird kaum
je zitiert, nicht einmal von staatlichen Stellen. Stattdessen hat sich eine vom , Netzwerk
Artikel 3“ vorgelegte korrigierte Alternativ-Ubersetzung weitgehend durchgesetzt, die
selbstverstindlich den Begriff der Inklusion enthilt.’ Andernfalls hitte sich die deutsche
Behindertenpolitik von der internationalen Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet
hoffnungslos abgekoppelt.

Auch im allgemeinen Sprachgebrauch ist der Begriff der Inklusion iiberraschend
schnell heimisch geworden. Er ist lingst ins Vokabular der Tagespolitik eingegangen,
wobei auffillt, dass von Inklusion meist im Kontext schulischer Bildung die Rede ist,
wihrend die BRK den Begriff dariiber hinaus auf simtliche Bereiche gesellschaftlichen
Lebens bezieht und beispielsweise auch die Felder Arbeit, Wohnung, Gesundhei,

3 Vgl. auch die Abgrenzung, die der UN-Ausschluss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen
in seinem ,,General Comment* Nr. 4 vom September 2016, gewidmet der inklusiven Bildung, in Ab-
schnitt 11 formuliert hat: ,Integration is a process of placing persons with disabilities in existing
mainstream educational institutions, as long as the former can adjust to the standardized requirements
of such institutions. Inclusion involves a process of systemic reform embodying changes and modifica-
tions in content, teaching methods, approaches, structures and strategies in education to overcome
barriers with a vision serving to provide all students of the relevant age range with an equitable and
participatory learning experience and environment that best corresponds to their requirements and
preferences.” Zitiert nach der noch uneditierten Version, verfiigbar auf der Website des UN-Hochkom-
missariat fiir Menschenrechte, www.ohchr.org.

4 Vgl. die Pressemitteilung der Aktion Mensch vom 5. Mai 2010, zu finden unter www.aktion-mensch.de.

5 Vgl. Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen. Schatteniibersetzung des
NETZWERK ARRIKEL 3 e.V,, verfligbar unter www.netzwerk-artikel-3.de. Der Begriff ,Schatten-
iibersetzung® ist den ,,Schattenberichten nachempfunden, die zivilgesellschaftliche Organisationen
parallel zu den offiziellen Staatenberichten an die verschiedenen UN-Ausschiisse verfassen, die fiir das
Monitoring der jeweiligen UN-Menschenrechtskonventionen zustindig sind.
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Elternschaft usw. umfasst. Zahlreiche Eltern fiihlen sich durch die Konvention ermu-
tigt, die Inklusion ihrer Kinder in das Regelschulsystem zu verlangen; sie nehmen
damit stellvertretend ein Recht ihrer Kinder in Anspruch. Statt mit Bussen in womdog-
lich entfernte Sondereinrichtungen transportiert zu werden, sollen die Kinder mit den
Nachbarskindern gemeinsam aufwachsen und in die Schule gehen. Dies ist offenbar
ein verbreiteter elterlicher Wunsch, kein ideologisches Oktroi, wie gelegentlich be-
hauptet wurde. In einigen Fillen kam es diesbeziiglich zu Gerichtsprozessen.®

Der Inklusionsbegriff hat somit eine bemerkenswerte Karriere erlebt. Vor zehn
Jahren galt er als ein Fachterminus, der in der offiziellen Ubersetzung der BRK wegen
vermeintlich mangelnder Verstindlichkeit bewusst auflen vorgehalten wurde, was
einem menschenrechtspolitischen ,Schildbiirgerstreich gleichkommt. Mittlerweile
ist die Inklusion in aller Munde, vor allem in der Bildungspolitik. So weit so gut. Die
Entwicklung hat allerdings auch eine Kehrseite. Wihrend der Begriff der Inklusion
einerseits Aufbruch, Offnung und neue Hoffnungen signalisiert, 16st er andererseits
auch Beunruhigung und Unbehagen aus. Ausgerechnet ein Konzept, das fiir den
Zusammenbhalt der Gesellschaft steh, fiihrt— dies ldsst sich nicht iibersehen — zugleich
zu enormer politischer Polarisierung. Die Griinde dafiir diirften vielfiltig sein und
reichen von Fehlkommunikation iiber mangelnde Ressourcen bis hin zu ideologischen
Blockaden. Es wire jedenfalls zu billig, bestehende Vorbehalte mit dem Hinweis ab-
zutun, dass jeder reformerische Aufbruch konservative Abwehrreflexe bei den bislang
privilegierten Gruppen auslést. Auch in Kreisen, die der Idee der Inklusion an sich
aufgeschlossen gegeniiberstehen, macht sich mancherorts Skepsis breit.

Beispiele zeigen, dass der Anspruch der Inklusion sinnvoll umgesetzt werden kann,
nimlich so, dass am Ende alle Beteiligten gut damit leben kénnen, ja davon profitieren.
Um beim Beispiel Schule zu bleiben: Kinder mit und ohne Behinderungen lernen,
unbefangen miteinander umzugehen und sich wechselseitig zu unterstiitzen. Auf
diese Weise erfahren sie die Vielfalt innerhalb der Gesellschaft als Normalitit. Soziales
Lernen und fachlicher Kompetenzerwerb kénnen Hand in Hand gehen — vorausgesetzt,
dass die Schiilerinnen und Schiiler differenzierte Unterstiitzung durch angemessen
vorbereitete Lehrpersonen erfahren. Diese Bedingungen sind allerdings oft nicht in
einmal in halbwegs angemessener Weise gewihrleistet. Es gibt Berichte iber Kinder
und Jugendliche mit besonderem Férderbedarf, die stundenlang ohne Ansprache
unter dem Tisch hocken — was natiirlich das Gegenteil von Inklusion bedeutet. Auch
engagierte Lehrerinnen und Lehrer fragen sich, wie sie es schaffen sollen, innerhalb

6  Grundsitzlich zur gerichtlichen Einklagbarkeit der Konventionsrechte vgl. Degener 2016: 23.
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eines sowieso stressigen Schulalltags auferdem noch Fliichtlingskinder zu alphabeti-
sieren und dem Anspruch der Inklusion gerecht zu werden — und das bei gleichblei-
bender Personalausstattung. Eltern machen sich Sorgen um das Lernumfeld ihrer
Kinder — darunter auch Eltern, denen nicht nur Leistungsorientierung, sondern ge-
nauso das soziale Lernen am Herzen liegt. In den Kollegien der bestehenden Forder-
schulen fragt man sich, wer als nichster ,in die Inklusion geschickt® wird” — eine
merkwiirdige Sprachwendung, die so klingt, als werde man in die Wiiste geschickt.
Besonders beunruhigend sind die Sorgen von Angehdrigen Schwerstbeeintrichtig-
ter, etwa von Eltern mehrfachbehinderter Kinder. Bei manchen geht die Angst um,
mit der Auflssung spezieller Férdereinrichtungen, die ihre Familienmitglieder profes-
sionell auffangen konnten, wiirden sie am Ende ohne jede infrastrukeurelle Unterstiit-
zung bleiben. Was ist, wenn einige der Menschen, die in spezialisierten Férderschulen
oder sonstigen Fordereinrichtungen bislang unterkommen konnten, aufgrund der
Schwere ihrer Beeintrichtigungen partout keine Aufnahme in einer Regelschule oder
in anderen , Regel“-Institutionen finden? Es gibt Grenzfille, in denen dies allem An-
schein nach nicht gelingt. Lisst die Inklusionspolitik womdglich einen ,Rest® iibrig,
bei dem der Anspruch ins Leere liuft? Produziert sie damit gar neue Erfahrungen von
Exklusion, die vielleicht sogar hirter sind als zuvor, weil denen die jetzt auflen vor
bleiben, damit umso mehr attestiert wird, dass sie ,,hoffnungslose Fille“ seien? Diese
Gefahr ist nicht von der Hand zu weisen. Bekanntlich stehen die politisch Verantwort-
lichen unter dem stindigen Druck, Ergebnisse vorzeigen zu kénnen. Birgt dies nicht
die Gefahr, dass man Investitionen in Sachen Inklusion vor allem dort titigt, wo
schnelle Erfolge zu erwarten sind? Was aber wird dann aus denjenigen, fiir die viel
Geld auszugeben wire, ohne dass dabei die ,, Inklusionsquote” merklich steigt? Solche
kritischen Riickfragen an die Inklusionspolitik kénnen nicht denen tiberlassen bleiben,
die von vornherein mit dem gesamten Projekt nichts zu tun haben wollten, weil sie
darin nur ideologische Gleichmacherei wihnten. Gerade wer davon ausgeht, dass
Inklusion ein Menschenrechtsprinzip darstellt und Chancen fiir die Humanisierung
der Gesellschaft bietet, sollte sich skeptischen und besorgten Fragen stellen.
Billiglésungen, die die Inklusion zum Vorwand phantasieloser Sparpolitik nehmen,
kénnen von vornherein nicht funktionieren.® Sie haben denn auch mit dem Anspruch

der Inklusion nicht viel zu tun, sondern laufen auf Etikettenschwindel, ja einen Missbrauch

7 Mir ist diese Wortwahl in Gespriichen mit Férderschullehrern und -lehrerinnen mehrfach begegnet.

8 Dass der deutsche Gesetzgeber bei der Verabschiedung des Ratifikationsgesetzes zur BRK davon ausging,
es wiirden keinen signifikanten Kosten entstehen, erweist sich im Riickblick als eine Lebensliige mit
fatalen Konsequenzen; vgl. Becker 2016.
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des Inklusionsbegriffs hinaus.” Ein grofler Teil der beklagten Fehlentwicklungen diirfte
genau darin seinen Grund haben. Vermutlich sind auflerdem manche Projekte iiberhas-
tet in Angriff genommen worden, ohne die Beteiligten kommunikativ angemessen vor-
zubereiten und wirklich ,mitzunehmen®. Inklusion setzt vor allem eine Anderung von
Wahrnehmungen und Einstellungen voraus, die man nicht im Schnelldurchgang erreichen
kann. Die Uberwindung von Angsten und Vorbehalten braucht Zeit; dasselbe gilt fiir die
Entdeckung neuer Chancen, die sich durch Inklusion fiir die Offnung und Humanisie-
rung der Gesellschaft auftun. Ein weiteres Problem besteht darin, dass der Anspruch der
Inklusion als solcher gelegentlich missverstanden zu werden scheint. Ein Begriff wie
»Inklusionsquote™'® kénnte utilitaristische Lesarten nahelegen, die dem Anspruch der
Menschenrechte, wonach jeder Mensch aufgrund seiner Wiirde Achtung erfahren soll,
zuwiderlaufen. Wenn manche Schulkinder als ,,Inklusionskinder bezeichnet werden,
droht der Inklusionsbegriff zum persénlichen Stigma zu verkommen, was gegen Geist
und Buchstaben der BRK verst688t. Und wenn in den Kollegien mancher Férderschulen
die Angst umgeht, man werde demnichst ,,in die Inklusion geschickt®, zeigt dies, dass
mangelhafte Personalausstattung, fehlende Planungssicherheit, Kommunikationsdefizite
und grundlegende Missverstindnisse eine unheilvolle Verbindung miteinander eingehen
kénnen. Auf diese Weise wird der humane Sinn der Inklusion verspielt.

Der vorliegende Aufsatz kann zur Debatte iiber den Anspruch und die angemesse-
ne Umsetzung der Inklusion nur einen begrenzten Beitrag leisten. Ich konzentriere
mich darauf, den menschenrechtlichen Sinn des Inklusionsprinzips in Erinnerung zu
bringen und zu diesem Zweck einige grundsitzliche Klarstellungen vorzunehmen.
Dies setzt voraus, den Begriff der Inklusion in der Verschrinkung mit anderen tragen-
den Menschenrechtsprinzipien zu schen, die ebenfalls in die BRK Eingang gefunden
und dort zugleich eine innovative Neudeutung erfahren haben: Universalismus,
Barrierefreiheit und Autonomie.

2. Weiterentwicklung des menschenrechtlichen
Universalismus

Man kann nicht oft genug betonen, dass es in der BRK nicht um ,Sonderrechte® geht,
sondern um die universalen Menschenrechte, die um der Wiirde des Menschen willen

9 Vgl in diesem Sinne auch der UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen, in
seinem ,,General Comment* Nr. 4, Abschnitt 11: ,Placing students with disabilities within mainstream
classes without accompanying structural changes to, for example, organisation, curriculum and teaching
and learning strategies, does not constitute inclusion.”

10 Vgl. kritisch dazu (wenn auch mit anderer Pointierung) Wocken 2016.
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jedem Menschen gleichermaflen zukommen.!! ,Alle Menschen sind frei und gleich
an Wiirde und Rechten geboren.“!? Dieser programmatische Satz aus der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte von 1948 erliutert den Sinn des menschenrechtlichen
Universalismus; er fungiert auch als Interpretament der BRK. Deshalb ist der Begriff
der ,Spezialkonvention®, auf den man in der Literatur gelegentlich st6f8t, zumindest
missverstindlich, klingt er doch irgendwie nach Klientelismus, Sonderrechten und
Standespolitik. Damit wire der Anspruch der BRK allerdings auf den Kopf gestellt.
»Speziell“ sind nicht die in der Konvention aufgefiihrten Rechte, sondern die Perspek-
tiven, von denen her sie formuliert wurden.”® Die Erfahrungen von Ausgrenzung,
Stigmatisierung und Bevormundung, die Menschen mit unterschiedlichen Behinde-
rungen immer wieder machen mussten, boten den Grund dafiir, das Gesamtfeld der
Menschenrechte — vom Recht auf Familie bis zum Respekt der Privatsphire, von der
Meinungsfreiheit bis zu den Rechten auf Gesundheit und Bildung — noch einmal
kritisch durchzupfliigen und damit zugleich zu modifizieren. Das Ergebnis ist nicht
nur fiir Kreis der unmittelbar Betroffenen interessant, sondern bedeutet eine Weiter-
entwicklung, die dem internationalen Menschenrechtsdiskurs im Ganzen zugute-
kommt.

Die BRK ist mit dem Universalismus der Menschenrechte nicht nur voll vereinbar;
sie trigt dariiber hinaus dazu bei, ihn mit neuer Glaubwiirdigkeit auszustatten. Auch
in dieser Hinsicht reprisentiert sie einen notwendigen Durchbruch. Im historischen
Riickblick zeigt sich nimlich, dass die Idee universaler Rechte nicht nur in der politi-
schen Praxis, sondern schon in ihrer je konkreten Formulierung stets defizitir geblieben
ist." Wenn im ausgehenden 18. Jahrhundert die ,7ights of man“ oder die , droits de
Ihomme “ proklamiert wurden, belegt schon der Wortlaut, dass das imaginire Subjekt
der Menschenrechte einseitig aus ménnlicher Perspektive konzipiert war. Hinzu kamen
vielfiltige eurozentrische Verengungen, und auch besitzbiirgerliche und bildungsbiir-
getliche Grundannahmen gingen zunichst unreflektiert oder absichtlich in die Formu-
lierungen der Menschenrechte mit ein. Bis vor Kurzem blieben aufferdem die Lebens-

11 Am Rande sei vermerkt, dass der normative Universalismus der Menschenrechte nicht gleichbedeutend
mit politisch-rechtlicher Globalisierung ist. Menschenrechte l6sen die Organisation der Welt in unter-
schiedliche Territorialstaaten nicht schlichtweg auf, auch wenn sie Entwicklung internationaler und
supranationaler Normstrukturen vorantreiben.

12 Artikel 1, Satz 1 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948.

13 Vgl. Degener 2016: 14: ,Wihrend der vierjihrigen Verhandlungen der UN BRK von 2002 bis 2006
in New York wurde stets betont, man wolle keine neuen Menschenrechte schaffen. Es sollte lediglich
der allgemein anerkannte Menschenrechtskatalog auf den Kontext von Behinderung zugeschnitten
werden.

14 Vgl. zum Folgenden Bielefeldt 1998.
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welten von Menschen mit Behinderungen im Menschenrechtsdiskurs weitgehend
auflen vor. Behinderung war ein Betitigungsfeld fiir Fiirsorge und Caritas, kein Thema
fiir menschenrechtliches Empowerment und Antidiskriminierungspolitik.”

Der Universalismus der Menschenrechte stellt ein unabgeschlossenes Reformpro-
jekt dar; andernfalls wire er eine Lebensliige. Menschenrechte sind wirklich ,univer-
sale“ Rechte nur im Vorgriff auf bestindige Offnungs— und Adaptionsprozesse, in
denen etwaige Einseitigkeiten und Ausblendungen immer wieder aufs Neue aufgedeckt
und iiberwunden werden miissen. Dies setzt gesellschaftliche Sensibilisierungsprozes-
se voraus, die vor allem von sozialen Bewegungen vorangetrieben werden. Die BRK
bietet dafiir ein Paradebeispiel. Indem sie die Erfahrungen von Menschen mit Behin-
derungen in den internationalen Menschenrechtsdiskurs einspeist, leistet sie bereits
eine ,Inklusion“ gleichsam auf der Metaebene. Die Offnung der internationalen
Menschenrechtsstandards fiir die Belange von Menschen mit Behinderungen bedeu-
tet zugleich einen Schub hin zu einer angemesseneren, glaubwiirdigeren Formulierung
des menschenrechtlichen Universalismus. Obwohl die BRK primir praktische Ziele
verfolgt, gibt sie somit zugleich erhebliche Anregungen fiir die theoretische Grund-
satzreflexion {iber Menschenrechte.

Die BRK kann nur im Kontext des menschenrechtlichen Universalismus ausgelegt
werden, den sie ihrerseits neu formuliert und damit weiterentwickelt. Dies hat Kon-
sequenzen auch fiir die Interpretation des Inklusionsbegriffs, der nur als universalisti-
sches Prinzip Sinn ergibt. Eine Inklusionspolitik, die gleichsam wissend (oder vermu-
tend) in Kauf nihme, anderswo neue Ausschliisse zu produzieren, wire deshalb aus
menschenrechtlicher Perspektive nicht nur defizitir, sondern sinnwidrig. Der Anspruch
kann vielmehr nur darin bestehen, dass méglichst niemand als ,Rest” zuriickbleibt.'®
Der Umgang mit schwierigen Konstellationen bleibt deshalb die Nagelprobe fiir das
Verstindnis und die Praxis der Inklusion.!”

Genau aus diesem Grund hat der Begriff der , Inklusionsquote® etwas Verstorendes;
er klingt mindestens seltsam. Gewiss ist es nétig, die Umsetzung des Inklusionsan-
spruchs, die in der Praxis ja nur sukzessive geschehen kann, auch empirisch abzubil-
den. Dem dienen Benchmarks, Quoten und dhnliche Instrumente, die in der Men-

schenrechtspolitik ihre unverzichtbare Funktion haben. Ohne sie diirfte das unab-

15 Sonst hitten Metaphern wie ,aufrechter Gang“ nicht so beliebt werden kénnen.

16 ,No one left behind“ — dieser Slogan, der im Rahmen der 2015 verabschiedeten ,,Sustainable Develop-
ment Goals® kreiert wurde, eignet sich bestens dafiir, auch den Anspruch der Inklusion zu umreiflen.

17 Vgl. Graumann 2016: 53: ,Inwieweit die Umsetzung der UN BRK Erfolg haben wird, wird sich nicht
zuletzt an den Konsequenzen fiir behinderte Menschen mit einem hohen bis sehr hohen Unterstiit-
zungsbedarf erweisen.
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hiingige Monitoring, das in der BRK verpflichtend vorgeschrieben ist,'* kaum gelin-
gen. Gleichwohl besteht die Gefahr, dass mit den selbstgesetzten Quoten Anreize fiir
ein quantifizierend-utilitaristisches Denken entstehen, das womdglich die Augen
verschlief$t, wenn einige ,schwierige Fille® auf der Strecke bleiben, solange nur eine
grofle Mehrheit der Betroffenen von den Mafinahmen profitiert. Die politisch Ver-
antwortlichen kénnten angesichts des Erfolgsdrucks, dem sie sich bestindig ausgesetzt
sehen, der Versuchung erliegen, ihre Schwerpunkte primir dort anzusetzen, wo auch
in quantitativer Hinsicht am ehesten greifbare Erfolge zu erwarten sind."” Was aber
wiire dann mit denjenigen, die — vorerst oder auf lange Sicht — ,iibrig bleiben*?

Der Universalismus der Menschenrechte hat seinen Grund in der Wiirde jedes
einzelnen Menschen. Dies zeigt sich in der Priambel der Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte, die mit der ,Anerkennung der allen Mitgliedern der Menschheits-
familie inhirenten Wiirde und ihrer gleichen und unveriuflerlichen Rechte® ein-
setzt.”® Diese Eingangsformulierung im Mutterdokument des internationalen
Menschenrechtsschutzes steht — mit einer kleinen Variante*' — auch am Anfang der
BRK. Der Begriff der Menschenwiirde findet sich in der BRK dariiber hinaus auch
anderswo, zum Beispiel in Artikel 24, also im Kontext des Rechts auf inklusive
Bildung.?? Unter den Zielen der inklusiven Bildung firmiert ganz oben die Entwick-
lung eines ,sense of dignity*, also eines Bewusstseins und Gefiihls fiir die eigene
Wiirde sowie die Wiirde anderer Menschen.? Die Wiirde der Menschen, die die
Basis des menschenrechtlichen Universalismus darstellt, soll in inklusiver Bildung
konkret erlebbar werden; das ist der Anspruch. Die BRK unterstreicht auf diese
Weise einmal mehr den Sinnzusammenhang von Universalismus und Inklusion.
Inklusion ist deshalb weit mehr als das, was sich in Quoten abbilden lisst. Sie verlangt
stets auch den Blick auf die ,andere Seite“ der Quote, d.h. letztlich auf alle Betrof-
fenen, von denen nicht einige um des gréfleren Ganzen willen herausfallen diirfen.

18 Vgl. Artikel 33, Absatz 2 der BRK. In Deutschland ist die unabhingige Monitoringstelle im Deutschen
Institut fiir Menschenrechte (DIMR) in Berlin verankert (Leitung: Valentin Aichele). Vgl. dazu auch
die Website des DIMR mit zahlreichen Informationen und Beitrigen: www.institut-fuer-menschen-
rechte.de.

19 Ich behaupte nicht, dass dies tatsichlich geschieht, wohl aber, dass die Gefahr besteht, dass eine solches
Denken sich unter der Hand breitmacht.

20 Warum die Metapher der Menschheitsfamilie in der offiziellen deutschen Ubersetzung zur ,menschli-
chen Gemeinschaft® verblasst, bleibt unerfindlich.

21 Die Variante besteht darin, dass der Begriff der Wiirde (,dignity“) noch durch den Begriff des Wertes
(,worth®) erginzt wird.

22 Vgl. Miflling/Uckert 2014.

23 Artikel 24, Absatz 1, Buchstabe (a) der BRK.
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Gerade die Sorgen derjenigen, die befiirchten, Verlierer der Inklusionspolitik zu sein,
miissen ernst genommen werden. Wie erwihnt, zdhlen dazu vor allem Schwerstbe-

hinderte und ihre Angehérigen.

3. Uberwindung von Strukturen der Diskriminierung
und Ausgrenzung

Wie die BRK zur Neuformulierung des Universalismus beitrigt, so erweitert sie auch
den Anti-Diskriminierungsdiskurs der Menschenrechte. Dies geschieht nicht allein
dadurch, dass sie das Merkmal ,,Behinderung” in die Liste der ausdriicklich illegitimen
Ankniipfungspunkte fiir Ungleichbehandlung aufnimmt, wo es zuvor fehlte.* Wich-
tig ist auch die klare Akzentsetzung gegen strukturelle Formen von Diskriminierung.
Neben direkter und offener Diskriminierung, unter der Menschen mit Behinderungen
nach wie vor leiden, gibt es auch indirekte und strukturelle Manifestationen von
Diskriminierung, die es manchmal iiberhaupt erst zu ,entdecken® gilt. Dazu zihlen
die vielfiltigen physischen, kommunikativen, mentalen und sonstigen Barrieren, auf
die Menschen mit Behinderungen stoflen, wihrend andere in der Gesellschaft sie niche
einmal bemerken mégen, weil sie schlicht als ,,normal“ wahrgenommen werden.
Barrierefreiheit gehort nicht zufillig zu den zentralen Zielsetzungen der BRK.?
Dariiber hinaus formuliert die Konvention einen Anspruch, dessen Tragweite in
der politischen Diskussion noch nicht vollstindig angekommen zu sein scheint, nim-
lich den Anspruch auf , reasonable accommodation “* Wihrend die Barrierefreiheit als
allgemeine menschenrechtliche Zielbestimmung fungiert, die der Staat sukzessive, in
einem vermutlich niemals abgeschlossenen Entdeckungs- und Lernprozess, erreichen
soll, gilt der Anspruch auf ,, reasonable accommodation hier und jetzt und ist ggf. auch
individuell einklagbar. Unter diesem Titel kénnen Menschen mit Behinderungen
konkrete Umweltanpassungen beispielsweise in der Schule, im Wohnumfeld oder am

Arbeitsplatz verlangen, sofern dies nicht zu unvertretbaren finanziellen und anderen

24 Das Merkmal Behinderung fehlt nicht nur in der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte von
1948, sondern beispielsweise auch noch in den beiden umfassenden Menschenrechtskonventionen von
1966, dem Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sowie dem Interna-
tionalen Pake iiber biirgerliche und politische Rechte.

25 Vgl. Artikel 3, Buchstabe (f) der BRK. Wihrend die offizielle deutsche Ubersetzung von ,,Zuginglich-
keit“ spricht, gibt die ,,Schatteniibersetzung” der Begriff der ,accessibility mit dem umfassender ange-
legten Begriff der ,Barrierefreiheit” wider.

26 Die deutsche Ubersetzung mit ,,angemessene Vorkehrungen® (so auch die Schatteniibersetzung der
Konvention) lisst die im Englischen tragende Metapher des ,Raumgebens® (,accommodation®) ver-
schwinden und klingt eher technokratisch.
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Kosten fiihrt. Das Adjektiv ,, reasonable“steht hier fiir ein pragmatisches Caveat. Die
Verweigerung von Anpassungsmafinahmen, die im Rahmen des verniinftig Machba-
ren bleiben, gilt nach der BRK jedenfalls fortan als Diskriminierung.”

Dieser Akzent auf Strukturfragen von Diskriminierung und Ausgrenzung zeichnet
die Konvention im Ganzen aus. Er zeigt sich bereits in der Definition von ,,Behinde-
rung®, die in der Priambel der BRK geschieht. Statt Behinderung schlicht am Indivi-
duum festzumachen, wie dies traditionell typischerweise der Fall war, stellt die BRK
nimlich auf die Interaktion zwischen Mensch und Umwelt ab. Sie reprisentiert somit
»den Paradigmenwechsel vom medizinischen zum menschenrechtlichen Modell von
Behinderung auf internationaler Ebene®, wie Theresia Degener — derzeit stellvertre-
tende Vorsitzende des UN-Ausschusses fiir die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen — betont.”® Natiirlich bleibt unbestritten, dass manche Menschen spezifische
»Beeintrichtigungen® (,impairments®) aufweisen, die sich ggf. auch medizinisch be-
schreiben und ggf. behandeln lassen. Die Behinderung (,disability”) wird aber nicht
darauf reduziert, sondern besteht laut BRK in der Art und Weise wie die Gesellschaft
auf Menschen mit Beeintrichtigungen reagiert. Behinderung bedeutet nicht zuletzt,
dass Menschen ,,behindert werden, nimlich durch gesellschaftliche Barrieren vielfil-
tiger Art.”” Schon in der so angelegten Definition zeigt sich die gesellschaftskritische,
strukturkritische Pointe der BRK. Mancherorts hat man die bisher iiblichen ,,Behin-
dertenbeauftragten” durch eine , Enthinderungsstelle® ersetzt, um deutlich zu machen,
dass es nicht allein um individuelle Unterstiitzung geht, die natiirlich unverzichtbar
bleibt, sondern dariiber hinaus die Entdeckung und Uberwindung struktureller Bar-
rieren auf der Agenda stehen.

Auch dieser Ansatz hat Auswirkungen fiir eine angemessene Interpretation des In-
klusionsprinzips. Es steht fiir die Offnung der Gesellschaft durch Uberwindung diskri-
minierender und ausgrenzender Strukturen. ,Dabei sein! Von Anfang an® lautet die
bereits zitierte Formel, mit der die ,Aktion Mensch“ den Anspruch der Inklusion

tibersetzt. Vor diesem Hintergrund klingt es befremdlich, wenn selbst manche Fach-

27 Vgl. Artikel 5 Absatz 3 der BRK.

28 Theresia Degener, Die UN-Behindertenrechtskonvention als Inklusionsmotor, in: Online Handbuch
Inklusion als Menschenrecht, Hrsg. vom Deutschen Institut fiir Menschenrechte (DIMR) und der
Stiftung Erinnerung — Verantwortung — Zukunft (EVZ), verfiigbar unter www.inklusion-als-menschen-
recht.de.

29 Vgl. Priambel der BRK, Buchstabe (e): ,,in der Erkenntnis, dass das Verstindnis von Behinderung sich
stindig weiterentwickelt und dass Behinderung aus der Wechselwirkung zwischen Menschen mit Be-
eintrichtigungen und einstellungs- und umweltbedingten Barrieren entsteht, die sie an der vollen und
wirksamen Teilnahme auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit anderen an der Gesellschaft
hindern®.
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leute im Zusammenhang schulischer Inklusionspolitik von ,,Inklusionskindern® spre-
chen oder 4hnliche Begriffe verwenden. Ein solcher Sprachgebrauch verfehlt die
strukturkritische Pointe der Inklusion véllig. Stattdessen wird der Problemzusammen-
hang von Behinderung erneut ausschlieSlich auf konkrete Individuen und Gruppen
bezogen — mit allen stigmatisierenden Folgen, die das mit sich bringen kann. Nach
Hans Wocken fiihrt eine missverstandene Inklusionspolitik im Bildungswesen sogar zu
einer regelrechten , Etikettierungsschwemme* — ndmlich im Interesse der Selbsterhaltung
bestimmter Institutionen sowie zugunsten einer erhéhten Inklusionsquote, die sich
politisch gut vermarkten ldsst.* Hier geraten die Dinge anscheinend véllig aus dem
Gleis. Statt gesellschaftliche Strukturen fiir die Menschen zu 6ffnen, wie die BRK dies
verlangt, werden Menschen erneut, nach Einschitzung von Wocken sogar mehr als
zuvor, als , Inklusionskinder” oder ,Risikokinder* etikettiert, weil das gesellschaftspo-
litischen Zielen von Quotenerfiillung und anderen Zwecken dient. Man muss das
Inklusionsprinzip davor schiitzen, zur Rechtfertigung solcher Praxis herzuhalten.

4. Relationale Autonomie

Auch der freiheitsrechtliche Ansatz, der den Menschenrechtsansatz im Ganzen definiert,
findet in der BRK eine kreative Weiterentwicklung. Er kulminiert im Begriff der
Autonomie, der in anderen Menschenrechtskonventionen der Vereinten Nationen
bislang gar nicht vorkommt.*' Dass ausgerechnet eine Konvention, die die Rechte von
Menschen mit Behinderungen — darunter auch geistigen Behinderungen — inhaltlich
entfaltet und rechtlich verankert, den von philosophisch vor allem von Kant geprigten
Autonomiebegriff stark macht, mag auf den ersten Blick iiberraschen. Erkldren lisst
sich dies jedoch aus den Erfahrungen von Bevormundung, oft innerhalb separierender
»Sonderinstitutionen“. Dagegen fordert die Konvention Respekt der persénlichen
Autonomie und verkniipft sie mit dem Anspruch auf Inklusion.

Diese Verbindung ist von beiden Seiten her zu sehen. Zunichst gilt, dass Autonomie

Inklusion voraussetzt. Auf8erhalb eines Beziehungsnetzes, das letztlich von der gesam-

30 Vgl. Wocken 2016: 13. Natiirlich bleibt es dabei, dass Menschen mit Behinderung besondere Zuwen-
dung brauchen. Der Anspruch der Inklusion ist kein Abstraktum, sondern gewinnt seine konkreten
Herausforderungen vor allem mit Blick auf konkrete Menschen, die zusitzliche Forderung benstigen.
Wenn dies im Kontext der Schule alltagssprachlich in Wendungen wie , Inklusionskinder zum Ausdruck
kommt, mag man das vielleicht hinnehmen. In der Schulverwaltung kann ein solcher Begriff, der ei-
gentlich ein ,,Unbegriff* ist, aber keinen Platz haben.

Nachdem bereits die Praambel in Abschnitt (n) die Autonomie des Individuums herausstellt verlangt
Artikel 3(a) ,,die Achtung der dem Menschen innewohnenden Wiirde, seiner individuellen Autonomie,
einschliefllich seiner Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen, sowie seiner Selbstbestimmung”.
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ten Gesellschaft getragen wird, kann sie gar nicht gelebt werden. Die BRK trigt durch
die Verschrinkung mit der Inklusion dazu bei, den Begriff der Autonomie in seiner
humanen Bedeutung iiberhaupt erst wiederzugewinnen. Der Zuspruch der Autonomie
ist in neoliberalen Debattenkontexten nimlich oftmals zur Zumutung verkommen,
auch in schwierigen Lebenslagen doch bitte méglichst allein klarzukommen. Im Namen
einer neoliberal verkiirzten Autonomie wird das Individuum gleichsam auf sich selbst
zuriickgeworfen. ,Autonomie® verrutscht auf diese Weise zu einem Platzhalter fiir die
Entsolidarisierung der Gesellschaft. Dagegen steht das Verstindnis der BRK. Sie hat
den Autonomiebegriff von dem kalten, metallenen Klang, den er zwischenzeitlich nicht
selten angenommen hatte, befreit und einmal mehr deutlich gemacht, dass es sich, recht
verstanden, um einen humanen Beziehungsbegriff handelt. Autonomie ist eigentlich
immer relationale Autonomie’? Letztlich bedarf jeder Mensch soziale Unterstiitzung,
um selbstbestimmt leben zu kénnen. Besonders deutlich wird dies in Situationen er-
hohter Vulnerabilitit, etwa bei Behinderung, im Falle schwerer Erkrankung oder in
hohem Alter. Die Autonomie, dies es dabei zu fordern gilt, ist stets zugleich — in wie
auch immer gebrochener, in manchen Fillen vielleicht nur rudimentirer Form — vor-
auszusetzen. Man kann Autonomie nicht von auflen ,schaffen®, sondern nur in Wahr-
nehmung der stets kontingenten Maglichkeiten eines Menschen unterstiitzen.®

Wie der Autonomiebegriff lecztlich nur in Verbindung mit dem Inklusionsprinzip
Sinn ergibt, so gilt im Gegenzug, dass die Inklusion ihren humanen Anspruch nur im
Ernstnehmen der Autonomie der Menschen behaupten kann. Inklusion verlangt das
sorgfiltige Eingehen auf individuelle Bediirfnisse, Wiinsche, Vulnerabilititen, Poten-
ziale, Angste und Hoffnungen. Dies setzt ein hohes Maf} an Achtsamkeit in der Inklu-
sionspolitik voraus. Im Kontext des Rechts auf inklusive Bildung hat der UN-Ausschuss
fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen kiirzlich einmal mehr die Uberwin-
dung segregierender Strukturen angemahnt. Bei der gebotenen kritischen Priifung, ob
Fordereinrichtungen, insbesondere Férderschulen, faktisch auf Segregation hinauslau-
fen, muss zugleich indes die Orientierung am frei artikulierten Willen der betroffenen
Menschen leitend bleiben. Beispielsweise bestehen in den Kreisen der Gehérlosen nach
wie vor Befiirchtungen, dass im Falle einer Auflésung besonderer Férdereinrichtungen
die fiir das angemessene Erlernen der Gebirdensprache erforderliche Schiilerdichte
nicht mehr erreicht werden diirfte. Solche Befiirchtungen lassen sich nicht beiseite
wischen. Es stellt sich von daher die schwierige Aufgabe, einen besseren Anschluss an
die , Welt der Hérenden® gleichzeitig mit einer fortgesetzten Pflege der Gebirdenspra-

32 Dies gilt m.E. auch fiir den Kantischen Autonomiebegriff; vgl. Bielefeldt 2003.
33 Vgl. Beckmann 2017.
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che zu verbinden. Grundziige der Gebirdensprache auch in der Regelschule zu vermit-
teln, ist zweifellos ein sinnvolles Projekt, wird das Bediirfnis nach einem intensiven
Erlernen dieser Sprache innerhalb der Gehérlosen vielleicht aber nicht ersetzen. Es darf
jedenfalls nicht dazu kommen, dass die Betroffenen faktisch vor die Alternative von
Differenzierung oder Segregation gestellt werden. Vielmehr verlangt die BRK die Suche
nach nicht-separierenden Lésungen, die gleichwohl des besonderen Bedarfslagen bei-
spielsweise Gehérloser, Blinder oder Taubblinder gerecht werden.*

Dieses Beispiel illustriert die Notwendigkeit, differenzierte Wege zu beschreiten,
und zwar in einer Kultur der Achtsamkeit gegeniiber allen Betroffenen und den von
ihnen artikulierten Wiinschen, Bediirfnissen, Befiirchtungen, Potentialen und Ideen.
Nur eine komplex angelegte Inklusionspolitik kann der Autonomie der Individuen
gerecht werden. Dass man als Konsequenz dessen nicht immer schon von vornherein
genau sagen kann, was die Inklusion in konkreten Fillen bedeutet, gehért dazu, ja
mag sogar heilsam sein. Innerhalb der Bildungsdiskussion warnt Uwe Becker davor,
den Anspruch der Inklusion formelhaft zu verkiirzen: ,Die Grabenziehung ,Férder-
schule gleich Exklusion — Regelschule gleich Inklusion ist demnach simplifizierend
und verbietet sich mit Blick auf die Qualitit der inklusiven Regelbeschulung.“® Die
Suche nach geeigneten Wegen braucht auflerdem manchmal ihre Zeit. Im Modus von
Fiinfjahresplinen, bei denen es primir darum geht, bestimmte selbstgesetzte Quoten
zu erfiillen, kann Inklusion nicht gelingen.

5. Schlussbemerkung

Die Verabschiedung der BRK gehért zu den wichtigsten menschenrechespolitischen
Durchbriichen der letzten Jahre. Die Konvention schlief8t nicht nur eine Liicke im
internationalen Menschenrechtsschutz. Auf dem Hintergrund vielfiltiger Diskrimi-
nierungs- und Exklusionserfahrungen von Menschen mit Behinderungen entwickelt
sie die tragenden Prinzipien des Menschenrechtsansatzes kreativ weiter. Sie trigt dazu
bei, dem menschenrechtlichen Universalismus mehr Glaubwiirdigkeit zu verschaffen,
sie erweitert das Verstindnis fiir Problemlagen und Anforderungen wirksamer Anti-
diskriminierungspolitik, und sie erinnert gegen neo-liberale Verkiirzungen daran, dass
Autonomie nur in unterstiitzenden Netzwerken — als , relationale Autonomie” — gelebt
werden kann. Auch in institutioneller und infrastrukeureller Hinsicht beschreitet die

34 Vgl. in diesem Sinne unter Berufung auf Artikel 24 Absatz 3 der BRK: Bernhard 2016: 166-182.
35 Becker 2016: 165.
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BRK neue Wege — was hier nicht thematisiert werden konnte.* Die BRK leistet damit
einen Beitrag zur Offnung und Humanisierung der Gesellschaft im Ganzen. All dies
schwingt im Begriff der Inklusion mit.

Gut ein Jahrzehnt nach Verabschiedung der BRK und gut acht Jahre nach ihrem
formlichen Inkrafttreten in Deutschland (im Mirz 2009) besteht nicht nur die Auf-
gabe, das Inklusionsprinzip gegen Skeptiker und ideologische Gegner zu verteidigen,
was zweifellos nach wie vor notwendig ist. Dariiber hinaus gilt es, Missverstindnisse
seitens mancher Protagonisten der Konvention kritisch aufzudecken, die den Anspruch
der Inklusion mit Billigldsungen unterbieten, technokratisch engfiihren oder in uti-
litaristischen Kalkiilen verspielen. Es ist an der Zeit, das Anspruchsniveau der Inklu-

sion erneut in Erinnerung zu bringen.
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Ingrid Leijten

Indivisible Human Rights and Core Social Rights
Protection under the European Convention on Human
Rights’

1. Introduction

One of the most notable dichotomies in human rights discourse is that between ‘per-
missible’ civil and political rights review and ‘impermissible’ social rights review. Civil
and political rights such as the freedom of expression and the right to vote have gene-
rally been accepted as important sources of legal obligations that are subject to review
by courts. The primary example of such effective civil and political rights protection
at the international level is offered by the European Convention on Human Rights
(ECHR) and the European Court of Human Rights’ (ECtHR) application of this
Convention to individual complaints. International human rights of a socio-economic
kind, such as rights to housing, health, and social security, have generally been taken
less seriously, at least in the legal sphere. It is often considered that the policy dimen-
sions and budgetary implications of such rights prevent or at least limit the possibili-
ties for rendering binding decisions on the basis of individual complaints. After all,
how can a non-elected judge determine what (costly) measures such socio-economic
rights in concreto demand? Especially international courts, moreover, are often consi-
dered unfit for the task of setting binding standards for national social policies and
practises.

The perceived distinction between ‘permissible’ civil and political rights review and
‘impermissible’ economic and social rights review (O’Cinneide 2014: 300) has led to
unequal chances for those seeking judicial recognition of their rights. An individual
confronted with a serious deprivation of socio-economic needs generally cannot in-
voke a human rights argument before a court to the same extent as can someone
confronted with an interference with his classical rights. Yet things have been, and

continue to be, changing. Over the years, the argument that economic and social rights

1 This contribution is based on a lecture held at the Centre for Human Rights Erlangen-Niirnberg
(CHREN) on 21 June 2017. The author would like to thank the audience for their questions and
comments.
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are in fact not so different from their civil and political counterparts has become more
prominent. Partly as a result of this, international socio-economic rights are now
gaining momentum, in the sense that the barriers that prevented these rights from
forming the starting point for (semi-)judicial review are slowly being broken down. A
telling example is the entering into force of the Optional Protocol to the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR), allowing for collecti-
ve and individual communications. Moreover, besides the fact that socio-economic
rights are increasingly being taken seriously, another trend is visible as well. Social
rights are regularly protected on the basis of civil and political rights documents and
provisions. The case law of the ECtHR illustrates this: by broadening the scope of
several ECHR rights, this court has extended its jurisdiction to issues concerning
housing, health care, social security, etc. (Koch 2009, cf. also Brems 2007, Warbrick
2007, Palmer 2009, Mantouvalou 2009, Leijten 2018).

Altogether, it can be said that the ‘indivisibility” of civil and political and socio-
economic rights is becoming increasingly visible in judicial practice. In this contribu-
tion, I will illuminate the increasing overlap of international civil and political and
socio-economic rights protection by exploring this idea and more particularly the
increasing protection of social rights on the basis of the ECHR. I will argue that this
development comes with important chances but also brings up a number of questions.
An important issue is whether the tools that are generally used for rendering civil and
political rights definitive, are actually capable of providing robust social rights protec-
tion, or whether other legal techniques are needed.

My contribution is set up as follows. Section 2 concerns the increasing prominence
of socio-economic human rights and the role of the idea of indivisibility in this regard.
This section outlines the current potential of (the justiciability of) social rights, both
under socio-economic rights norms as well as in the context of civil and political ones.
To illustrate the latter, section 3 turns to the growing socio-economic dimension of
the ECHR. T will explain how the techniques used by the ECtHR at first glance allow
for recognizing a broad range of social guarantees under the ECHR, yet at the same
time bar a more explicit recognition thereof. Legal indivisibility, in other words, comes
with chances as well as limitations. In this regard, it is worthwhile to explore the pos-
sibilities of core rights protection, which entails that a distinction is made between the
core or essence of (social) rights, and the more peripheral aspects thereof. As I will
explain in section 4, a focus on core rights directs the attention to the interests of the
most needy and may therefore improve the protection of social rights on the basis of

what are traditionally seen as civil rights provisions.
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2. Protecting Social Rights Through Indivisible Rights
Protection

Social rights are often considered ‘too vague’ to allow for judicial protection. Their
wording for example requires states ‘to take steps’ so that everyone can enjoy ‘the
highest attainable standard of physical and mental health’ (Article 12 ICESCR). This
leaves plenty of room for political debate on the actual interpretation of a right imply-
ing that courts cannot determine what an individual can justifiably claim. However,
the orthodox position that social rights should be non-justiciable has increasingly come
under pressure. It is argued that social rights are not fundamentally different from
civil and political rights and that there is hence no reason to categorically exclude them
from judicial protection (see, for example, Fabre 1998). Civil rights, too, may require
positive, costly protection. For example, a right to vote requires that elections be re-
gularly organized whereas the freedom to demonstrate demands adequate regulations
as well as police involvement. Conflicts, in the sense that the protection of one right
may come at the expense of that of another, also occur in the field of civil rights. Still,
rendering social rights justiciable in the sense of giving (international) courts the final
say on compliance in individual circumstances, can be seen as a ‘risky enterprise’ (King
2012:9). After all, if one person is granted the right to expensive life-prolonging
medication, the (budgetary) consequences of extending this right to those in similar
circumstances may be large and moreover problematic.

This notwithstanding, a shift is actually visible in international legal practice: on
the one hand, economic and social rights norms are gaining importance as sufficient-
ly clear legal standards that can be applied by non-elected bodies. On the other hand,
a broad interpretation of civil and political rights provisions has given these rights an
unmistakably social dimension. I will first briefly discuss how social rights are concre-
tized and (as a corollary thereof) have become more suitable for judicial protection,
to then turn to the topic of indivisibility and the legal dimension thereof.

2.1 CONCRETIZATION AND JUDICIALIZATION

Regardless of the ‘dominant narrative’, holding that rights review is concerned with
negative obligations related to classical rights (Méller 2012), it has become increasingly
accepted that the distinction between the different categories of rights is merely artifi-
cial. A first reason for this is that the meaning of socio-economic rights provisions has
been expanded upon in an authoritative manner in order to render these rights more

workable. The obligations of progressive realization to the maximum of a state’s availa-
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ble resources (Article 2(1) ICESCR) highlights the fact that even if social rights cannot
be guaranteed entirely immediately, best efforts should be made. The requirement of
non-retrogression clarifies that in order to respect, protect and fulfil social rights, exis-
ting standards of protection should be maintained. Important in this regard are the
Limburg Principles (1986) clarifying the obligations stemming from socio-economic
rights, as well as the Maastricht Guidelines (1997) identifying the legal implications of
acts and omissions that count as violations thereof.? In line with this, the UN Com-
mittee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) has over the years published
a long list of General Comments in which it has outlined more precisely the meaning
of the ICESCR rights.® An illustration can be given regarding the right to adequate
housing (Article 11(1) ECHR). This right implies that there must be legal security of
tenure, i.e. legal protection against forced eviction, harassment and other threats. Mo-
reover, a house must contain certain facilities like access to natural and common re-
sources, energy for cooking, sanitation, etc., and it should be affordable, habitable,
accessible and ‘culturally adequate’. Finally, the requirement of ‘location’ implies that
‘adequate housing must be in a location which allows access to employment options,
health-care services, schools, child care centres and other social facilities’.* In its various
General Comments, the CESCR has moreover identified minimum core obligations
that must be fulfilled from the outset in order to ensure compliance with the ICESCR.
I will get back to the idea of core social rights and obligations at the end of this contri-
bution. The concretization of social rights has been corroborated by academic efforts
to clarify in more abstracts terms the importance of the availability of social rights
entitlements through legal and other avenues. Fredman, for example, has emphasized
the ability of individuals to exercise their rights, which requires the state to take posi-
tive action (Fredman 2008). Some years ago, King, O’Connell, and Young have added
their views to the debate on social rights by giving accounts of the constitutionalization
and adjudication (King 2012), judicial vindication (O’Connell 2012), and constituting
of economic and social rights (Young 2012), respectively.

Recent developments in international social rights protection confirm the incre-

ased belief in socio-economic rights review. The ICESCR was adopted in 1966 and

2 Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, UN doc. E/CN.4/1987/17; Maastricht Guidelines on Violation of Economic, Social
and Cultural Rights, UN Doc. E/C.12/2000/13.

3 See, for the various General Comments, http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/
TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=9&DocTypelD=11.

4 CESCR, General Comment No. 4: The Right to Adequate Housing (Art. 11(1) of the Covenant), 13
December 1991, E/1992/23, para. 8.
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contains and extensive list of rights including the right to work (Article 6 ICESCR),
the right to social security (Article 9 ICESCR), and the right to an adequate standard
of living (Article 11 ICESCR). Besides publishing General Comments, the CESCR
monitors compliance with these rights on the basis of state reports. Only recently,
however, it obtained the power to decide on individual rights entitlements on the
basis of concrete complaints. In May 2013, the Optional Protocol to the ICESCR
entered into force, allowing for individual and collective communications. Thus far
only twenty-one states have ratified this protocol, yet there is now an emerging body
of case law in which the ICESCR rights are given concrete meaning in the context
of individual complaints.’ Besides the Optional Protocol, at the European level the
possibility of bringing collective complaints on the basis of the (Revised) European
Social Charter ((R)ESC), as well as the inclusion of social rights norms — under the
header of ‘Solidarity’ — in the Charter of Fundamental Rights of the European Uni-
on can be mentioned. These different international trends must be seen in the light
of developments at the national, constitutional level, in Europe and elsewhere.
Numerous and especially more recent constitutions include justiciable social rights
norms. A model example is the Constitution of South Africa of 1996, which renders
socio-economic rights explicitly justiciable. Other constitutions however allow for
more implicit, indivisible social rights protection, which is the trend to which I now

turn.

2.2 INDIVISIBLE RIGHTS PROTECTION

The idea of the ‘indivisibility’ of rights is not a recent invention of human rights
defenders propagating the justiciability of all human rights provisions. Rather, the
notion of indivisibility can be traced back to the time in which the modern human
rights acquis came into being (Koch 2009: 1). Already the United Nations General
Assembly Resolution 421 (V), dating from 4 December 1950, states that ‘the enjoy-
ment of civic and political freedoms and of economic, social and cultural rights are
interconnected and interdependent’.* The UN resolution that eventually separated
the civil and political from the economic, social and cultural rights at the internatio-

nal level, continued to make mention of the idea of indivisibility and stresses that

5 For on overview of pending cases considered under the Optional Protocol, http://www.ohchr.org/EN/
HRBodies/ CESCR/Pages/PendingCases.aspx.

6 UN General Assembly, Draft International Covenant on Human rights and measures of implementa-
tion: future work of the Commission on Human Rights, Fifth Session, 4 December 1950, UN Doc.
A/RES/421.
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‘when deprived of economic, social and cultural rights, man does not represent the
human person whom the Universal Declaration regards as the ideal of the free man’.
Moreover, the Vienna Declaration (1993) holds that ‘[t]he international community
must treat human rights globally in a fair and equal manner, on the same footing,
and with the same emphasis’.® Indivisibility is thus not only imperative in that there
exists an inevitable overlap between the civil and the social sphere. It also suggests
that human rights must be treated as such, i.e., that the international community and
the relevant actors should act upon the inseparableness of the different human rights
norms. Ideally, thus, indivisibility entails that these norms should be comprehended
and applied not in isolation, but in the light of the larger whole of human rights (Koch
2006, 2009).

However, this is easier said than done. Koch in this regard makes a helpful distinc-
tion between indivisibility as a political notion, and indivisibility in the legal sphere.
It is a matter of fact that someone will not survive without food; ‘(h]Juman needs and
human activity are not confined to the terms of a treaty’ and this should be considered
relevant at least in a political context. It is a different thing, however, for a judge to
hold ‘that the right to freedom of expression has been violated because a citizen has
not learnt how to read and write’ (Koch 2006: 407). It follows from the existence of
separate international treaties and provisions, that indivisibility is much more conten-
tious as a legal principle than as a political notion. Courts are bound by the wording
of the provisions they protect. Especially international (quasi-)judicial bodies must be
mindful to stick to acceptable interpretations thereof.

Yet it can no longer be argued that ‘legal indivisibility’ does not exist at all. As many
authors agree, the ECtHR forms a prominent example of a court that seems willing
to move beyond apparent borders between the categories of civil and political and
economic and social rights (see, for example, Brems 2007, Koch 2009, Palmer 2009,
O’Cinneide 2015). At the same time, also the developments concerning social rights
norms emphasize that the two types of human rights increasingly resemble one ano-
ther. Socio-economic rights norms may protect interests of a more civil or political

kind,’ yet more important in terms of ‘legal indivisibility’ is that their increased jus-

7 UN General Assembly, Preparation of two Draft International Covenants on Human Rights,
5 February 1952, UN Doc. A/RES/453 (IV).

8 UN General Assembly, Vienna Declaration and Programme of Action, 12 July 1993, A/
CONE157/23.

9 For example when the protection of socio-economic rights leads to the recognition of ‘proce-
dural’ fair trial guarantees. Cf. I.D.G. v. Spain (Communication No. 2/2014, Views of the CESCR
under the OP to the ICESCR (fifty-fifth session) (1-19 June 2015), UN doc. E/C.12/55/D/2/2014).
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ticiability supports the claim that socio-economic rights can form the starting point
for case-based review as well. As I will come to discuss in a bit, doctrinal tools like
proportionality review — especially when combined with the recognition of positive
obligations — may just as well be applied in the area of social rights. Primarily, howe-
ver, legal indivisibility seems to be the result of teleological and other methods of
interpretation that prefer a broad over a narrow scope of rights provisions. When the
right to life is understood as covering more than a right not to die as a result state
violence, obligations related to health care and other living conditions become relevant
as well. When a provision guaranteeing human dignity is understood to require the
provision of a subsistence minimum, we have no doubt entered the social rights

sphere.!?

3. Social Rights Protection under the ECHR

Indivisible, social rights protection under the ECHR holds great promise. This is the
case not in the least because, compared to other (qua0si-)judicial bodies like the Eu-
ropean Committee of Social Rights, that adopts decisions on collective complaints on
the basis of the (R)ESC, the impact of ECtHR judgments is of greater (legal) signifi-
cance. Not only are ECtHR judgments binding for the parties involved in a case
(Article 46 ECHR), in fact this court’s rulings are considered to have erga omnes effect
and thus even extend beyond the contours of a particular complaint (Gerards 2009:
409-10). Several examples can illustrate the range of social rights that have obtained
protection under the Convention. Especially the right to respect for private life (Ar-
ticle 8 ECHR) and the protection of property (Article 1 of the First Protocol to the
ECHR), but also the prohibition of inhuman and degrading treatment (Article 3
ECHR) and discrimination (Article 14 ECHR) have proven fruitful in this regard. At
the same time, a broad interpretation of rights does not necessarily equal robust soci-
al rights protection. As I argue in this section, ‘rights inflation’ in combination with
‘balancing’ individual rights against the general interest as a means of determining
which of the two prevails, may hamper the potential of social entitlements qua indi-
vidual rights. This especially holds true when at the international level, a court like the
ECtHR is likely to grant the state a wide ‘margin of appreciation’ whenever social

policy issues are concerned.

10 See the case law of the German Bundesverfassungsgericht: BVerfGE 125, 175, 1 BvL 1/09 of
9 February 2010 (Hartz IV) and BVerfGE 132, 134, 1 BvL 10/10, of 18 July 2012 (Asylum Seekers
Benefits).
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3.1 ABROAD INTERPRETATION OF ECHR RIGHTS
Already in the 1979 case of Airey v. Ireland, the ECtHR has held that

[w]hilst the Convention sets forth what are essentially civil and political rights, many of them
have implications of a social or economic nature. The Court therefore considers ... that the
mere fact that an interpretation of the Convention may extend into the sphere of social and
economic rights should not be a decisive factor against such an interpretation; there is no
water-tight division separating that sphere from the field covered by the Convention."

The Airey case concerned the question of whether Article 6(1) ECHR (the right to
access to court) also gives rise to positive state duties. Mrs Airey could not afford any
legal assistance, and regardless of the ‘social’ character of this obligation, the ECCHR
concluded that the right to free legal aid can under circumstances also be invoked in
civil law suits.

By now, plenty of examples of socio-economic rights protection under the ECHR
can be added. Not only under the ‘procedural’ Article 6, but also on the basis of subs-
tantive provisions, the ECtHR often deals with cases concerning housing, health, and
social secuirty. With regard to housing it can be noted that Article 8(1) ECHR contains
a ‘right to respect for the home’. The fact that ‘home’ is explained in a very broad sense
— including places where someone is staying illegally due to a lack of alternatives — has
allowed the Court to protect individuals running the risk of becoming homeless.'?
Moreover, the ECtHR has read an invitation into Article 8’s ‘respect for private and
family life’ limb to hold that the Convention entails positive obligations in the field of
housing. In Marzari v. Italy, a severely disabled applicant complained about the autho-
rities’ failure to provide him with adequate accommodation. Here the Court held that

although Article 8 does not guarantee the right to have ones housing problem solved by the
authorities, a refusal of the authorities to provide assistance in this respect to an individual
suffering from a severe disease might in certain circumstances raise an issue under Article 8 of
the Convention because of the impact of such refusal on the private life of the individual.””

The ECtHR has also rendered several important judgments on the issue of Roma

housing. There it made clear that in case of eviction there may rest positive obligations

11 Airey v. Ireland, ECtHR 9 October 1979, appl. no. 6289/73, para. 26.

12 McCann v. the UK, ECtHR 13 May 2008, appl. no. 19009/04.

13 Marzari v. Italy, ECtHR 4 May 1999 (dec.), appl. no. 36448/97. See. also Botta v. Italy, ECtHR
24 February1998, appl. no. 21439/93.
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on the state under the ECHR to facilitate the Roma way of living and provide for
adequate alternative housing.'

The ECHR also offers room for health and health care related complaints. Senz-
ges v. the Netherlands, for example, dealt with a child’s request for a robotic arm,
which would enable him to live his life more autonomously. The Court repeated
that positive obligations under Article 8 in this context might exist.”> It arrived at
the same conclusion in the case of Nitecki v. Poland, which dealt with an ALS patient
who requested a health insurance refund covering the cost of the drug that was
prescribed to him. In D. v. the United Kingdom, the ECtHR engaged the prohibiti-
on of inhuman and degrading treatment of Article 3 ECHR in a complaint on ex-
pulsion and health care — the absolute protection of this Article implied that the
applicant, who was suffering from a terminal and incurable illness, was not allowed
to be returned to his country of origin.'® What is more, in several cases the ECHR
has confirmed that someone’s socio-economic circumstances more generally may
constitute a violation of Article 3. An example is the well-known case of M.S.S. v
Belgium and Greece. According to the Grand Chamber of the ECtHR, the respon-
sibility of the state under Article 3 can be engaged ‘where an applicant, who was
wholly dependent on State support, found herself faced with official indifference in
a situation of serious deprivation or want incompatible with human dignity’."” In
exceptional circumstances, the right to life (Article 2 ECHR) can be applicable to a
state’s failure to prevent serious deprivation of socio-economic needs resulting in
death.’

Finally, an important subset of the ECtHR’s case law today concerns social securi-
ty. The protection of social security issues has developed foremost under the right to
protection of property (Article 1 of the Protocol No. 1 (P1) to the ECHR). In the
earlier case law, only benefits that could clearly be linked to prior paid contributions,
were protected under this article.'” However, in 2005, the ECtHR clarified that vir-
tually all social security benefits (including pensions etc.) can trigger Convention
protection. In the case of Stec and others v. the United Kingdom, it stressed that the

14 See, for example, Yordanova a.O. v. Bulgaria, ECtHR 24 April 2012, appl.no. 25446/06;
Winterstein a .O. v. France, ECtHR 17 October 2013, appl. no. 27013/07.

15 Sentges v. the Netherlands, ECtHR 8 July 2003 (dec.), appl. no. 27677/02.

16 Nitecki v. Poland, 21 March 2002 (dec.), appl. no. 65653/01.

17 M.S.S. v. Belgium and Greece, ECtHR (GC) 21 January 2011, appl. no. 30696/09, para. 253.

18 Nenchevaa. O. v. Bulgaria, ECtHR 18 June 2013, appl. no. 48609/06.

19 See, for example, X. v the Netherlands, EComHR 18 December 1973 (dec.), appl. no. 5763/72;
G. v. Austria, EComHR 14 May 1984 (dec.), appl. no. 10094/82.
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variety of funding methods in the member states made it ‘appear increasingly artificial’
to regard only contributory benefits to fall within the scope of Article 1 P1:

In the modern, democratic State, many individuals are, for all or part of their lives, comple-
tely dependent for survival on social security and welfare benefits. Many domestic legal systems
recognize that such individuals require a degree of certainty and security, and provide for

benefits to be paid — subject to the fulfilment of the conditions of eligibility — as of right.”’

Since Stec, the ECHR has been applied to a broad range of social security issues con-
cerning access to a social security system,”! or the height of a benefit.?? Even if a be-
nefit has been erroneously granted, property protection may apply.?® In the recent
case of Bélané Nagy v. Hungary, the ECCHR concluded that there was a violation of
the right to protection of property because the individual concerned had a legitimate
expectation to receive an unemployment benefit or pension.” In this case the condi-
tions set by national law for receiving such a benefit had not been met, and it hence
appears that the ECtHR here has created the possibility to recognize a self-standing,
positive right to receive social security benefits under the ECHR.

The examples of housing, health, and social security cases in the ECtHR’s case law
make clear that the ECHR protects interests that could just as well be linked to eco-
nomic and social rights. The socio-economic protection granted by the ECtHR can
be understood, first, as a means to ‘effectuate’ the rights enshrined in the Convention.
After all, the ECtHR sees to it that these rights are ‘practical and effective’, and not
illusory, for those who invoke them. This legitimizes a broad interpretation of the
various provisions. Secondly, however, the increasing socio-economic dimension of
the Convention may be explained by the idea of the indivisibility of human rights,
and more in particular by the fact that this indivisibility — besides in a political context

— can also be meaningful in legal practice.

3.2 RIGHTS INFLATION AND PROPORTIONALITY REVIEW

Regardless of its potential, an indivisible interpretation of rights does not equal effec-

tive individual social rights protection. In this regard it is important to note that human

20 Stec a.0. v the UK, ECtHR (GC) 6 July 2005 (dec.), appl. nos. 65731/01 and 65900/01, para.
51.

21 Luczak v. Poland, ECtHR 27 March 2007 (dec.), appl. no. 77782/01

22 Carsona. O. v. the UK, ECtHR (GC) 16 March 2010, appl. no. 42184/05.

23 Moskal v. Poland, ECtHR 15 September 2009, appl. no. 10373/05, para. 39.

24 Bélané Nagy v. Hungary, EC(HR 10 February 2015; ECtHR (GC) 13 December 2016, appl. no.
53080/13.
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rights review in principle takes place in two stages. The first is the stage of interpreta-
tion, at which it is determined whether the interest complained about is covered by
the norm invoked. For example, in order to complain under the right to freedom of
speech, it must be determined whether an actual act of speech was involved. What
results from interpretation is what is often called a prima facie right (cf. Alexy 2002).
This means that there is a right at stake, but does not imply that this right cannot be
legitimately interfered with.?> At the second stage, the interference is reviewed. It is
seen for what reason the right at stake was limited, and whether, given the particular
circumstances, this was justified. Not every act of freedom of speech can be granted
eventual protection, as there may be important grounds for restricting this right in
certain contexts.

Now in the case of — especially — classical rights norms, reviewing an interference
with a right very often occurs by means of a proportionality test. The proportionality
test, which has been developed to an important extent by the Federal Constitutional
Court of Germany, and has carefully been expounded by scholars such as Alexy (2002),
and more recently Barak (2012), consists of multiple sub-tests. The first of these is
whether an interference with fundamental rights served a legitimate aim. After that,
it is asked whether the measure or means chosen was ‘suitable’ and moreover ‘neces-
sary to achieve this legitimate aim. The final question is whether the interference was
proportional stricto sensu, i.e. whether its gains outweigh the loss incurred through the
limitation of the right. This final test, which boils down to ‘balancing’ the rights of
the individual against the general interest and/or the rights of others, is seen as illustrat-
ive of what proportionality is about. It finds much expression in the EC¢HRs approach,
which can partly be explained by the wording of the various provisions of the Con-
vention. Articles 8-11 ECHR require a limitation to be ‘necessary in a democratic
society’, while Article 1 of the First Protocol speaks of the possibility of ‘necessary’
controls on the use of property. The ECtHR takes account of the various considera-
tions relevant on both sides of the scale, to then reach a conclusion on whether or not
a Convention right has been breached (see generally, Christoffersen 2009).

Yet it may be asked whether proportionality review forms an adequate means for
securing social rights protection on the basis of civil rights provisions. Arguably, espe-
cially when socio-economic rights are involved, the first sub-tests of the proportiona-
lity analysis become relatively meaningless. After all, it always appears ‘legitimate’ and
‘suitable’ to cut social spending with the aim of saving resources (Méller 2012: 179).

25 Note however that some rights, such as the prohibition of torture and inhuman and degrading
treatment of Article 3 ECHR, have an absolute character.
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Whether the exact measure chosen is ‘necessary’ is difficult for a court, let alone an
international court, to determine, and the benefit of the doubt will usually be given
to the legislature. But weighing social rights claims against legitimate gains that were
democratically decided upon, easily favours the latter over the former. This is particu-
larly so in a context where the national authorities are granted a variable ‘margin of
appreciation’. The ECtHR has repeatedly held that in the context of general measures
of economic and social strategy, this margin is considered to be a wide one.” It is
understandable that the ECtHR is unwilling to impose on states detailed and far-re-
aching socio-economic obligations, especially now that social rights were not explicit-
ly included in the Convention. The ECtHR's role is a sensitive one, and especially in
times in which human rights and judicial interpretations thereof are vulnerable to
criticism, the margin of appreciation doctrine provides a way out for a court that does
not want to risk losing its reputation in Europe and beyond.

Thus, a generous interpretation of rights combined with plenty of room for jus-
tifying limitations by the state on the other, may be seen as extending protection with
one hand to then take it away with the other. ‘Great scope, little depth’, as Cousins
has characterized the social security case law under the right to protection of property
by the ECtHR (Cousins 2009). And indeed, there are plenty of examples of cases in
which the fact that the ECtHR held an ECHR provision applicable to a complaint
about health, or housing, or social security, did not result in eventual protection being
granted. In the case of Marzari, it concluded that there is ‘no positive obligation for
the local authorities can be inferred from Article 8 to provide the applicant with a
specific apartment’,” while in Sentges and Nitecki the ECtHR could not assist the
applicants in securing a robotic arm and a refund for the drugs needed, respectively.?®
In Stec and others, the fact that the right to protection of property applied, did not
mean that the unequal treatment complained about actually violated the Convention.”

More generally, the Court is hesitant to admit that social rights are protected under
the Convention. Although it may give hints as to what interferences with social gua-
rantees are unlikely to be justified under the ECHR, it particularly emphasizes what

26 See, for example, Stec a. O. v. the UK, ECtHR (GC) 12 April 2006, 65731/01 and 65900/01,
para. 52; Stummer v. Austria, ECCHR (GC) 7 July 2011, 37452/02, para. 89; Taskin a. O. v. Turkey,
ECtHR 10 November 2004, 46117/99, paras.116-117; Fadeyeva v. Russia, EC¢HR 9 June 2005,
55723100, para. 104.

27 Marzari v. Italy, ECtHR 4 May 1999 (dec.), appl. no. 36448/97.

28 Sentges v. the Netherlands, ECcHR 8 July 2003 (dec.), appl. no. 27677/02; Nitecki v. Poland,
21 March 2002 (dec.), appl. no. 65653/01.

29 Steca.O. v the UK, ECtHR (GC) 6 July 2005 (dec.), appl. nos. 65731/01 and 65900/01.
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cannot be expected on the basis thereof. As an illustration, it has held that ‘Article 3
does not place an obligation on the Contracting States to alleviate the disparities
between the levels of health care available in various countries’, and neither does it
entail ‘any general obligation to give refugees financial assistance to enable them to
maintain a certain standard of living’.*® In Bulgakova v. Russia, it made clear that ‘the

. d h . . h > 31
Convention does not guarantee, as suchn, soclo-economic rig ts.

4. The Potential of Core Rights Protection

Most human rights are no absolutes and it is therefore understandable that there is a
gap between what is prima facie, and what is eventually protected. When social secu-
rity benefits are considered proprietary interests that fall within the scope of the right
to protection of property, this cannot mean that such benefits can never be lowered or
even taken away entirely. At the same time, granting a wide margin of appreciation in
cases concerning socio-economic rights cases generally, does not do justice to the idea
of effective, indivisible rights protection. When this results in a deferential balancing
exercise, social rights adjudication on the basis of civil and political rights norms has
only very little added value.

As I extensively argue elsewhere, the notion of core rights protection in this regard
can provide important inspiration for the ECtHR's social rights protection (Leijten
2018, forthcoming). I will not go into the technical ins and outs of core rights protec-
tion here, but instead conclude with three more general remarks on why core rights
protection may pave the way towards a more promising approach to indivisible pro-
tection under the Convention.

The idea of core rights and minimum core obligations related to socio-economic
rights dates back to the 1980s.% Philip Alston, then Rapporteur of the CESCR,
discussing the Committee’s efforts to clarify the normative content of these rights,
wrote that ‘each right must ... give rise to a minimum entitlement, in the absence of
which a state party is in violation of its obligations’ (Alston 1987: 353). Not much
later, in 1990, the CESCR in its General Comment No. 3 clarified that a minimum

core obligation to ensure the satisfaction of; at the very least, minimum essential levels

30 Hristozov v. Bulgaria, ECtHR 13 November 2012, appl. nos. 47039/11 and 358/12, para.
113; M.S.S. v. Belgium and Greece, ECtHR (GC) 21 January 2011, appl. no. 30696/09, para. 249.

31 Bulgakova v. Russia, ECtHR 18 January 2007, appl. No. 69524/01.

32 The idea of core rights protection is however older, and can also be found in art. 19(2) of the
German Basic Law, holding that in no case may the essence of a right be infringed upon.
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of each of the rights is incumbent upon every State party’.*® This in order to prevent
the requirement of progressive realisation of these rights from becoming meaningless:
as long as states can determine for themselves where to spend the available budget,
compliance can hardly be monitored. The idea of core rights proetction has travelled
to the sphere of social rights adjudication. For example, in the South African debate
on judicial rights protection it is argued that the recognition of core rights would
enable a court to give (more) substantive content to the constitutional social rights,
and that by focussing on the requirement of ‘reasonableness’, the Constitutional Court
misses out on important opportunities to actually improve the social situation of the
poor (Bilchitz 2007).

If a close look is had at the theory and practice of core rights protection, at least
three general insights can be mentioned that can also aid the ECtHR in developing
the socio-economic dimension of the ECHR. The first may seem obvious, but is
clearly often overlooked in the reasoning of the ECtHR. The idea of core rights pro-
tection emphasizes that a distinction can be made between various aspects that could
fall within the scope of a particular rights norm or provision. Especially when rights
are understood in a broad fashion, and the prima facie protection they offer covers
different fields and a variety of interests, it is helpful to differentiate between more and
less essential guarantees. Hence in order to provide robust indivisible, social protection,
the ECtHR need not protect social rights ‘generally’, but could very well argue that
minimum levels of these rights are worth protection under (different provisions of)
the Convention. The question what such minimum levels entail is a different and —
admittedly — complex one. Yet it seems fair to say that the facts of a case are likely to
disclose whether minimum social protection was at stake, whereas it is not up to a
court like the ECtHR to determine in more abstract terms the necessary quantity or
quality of core social entitlements.** Merely recognizing that rather than social rights
broadly speaking, essential aspects thereof deserve protection will make the ECtHR’s
case law more insightful.

The other two insights follow from this overall point. First, when absolute rights
such as Article 3 are concerned, core rights cannot function as ‘limits to limitations’,

i.e. they cannot be utilized to clarify when a limitation of such a right is no longer

33 CESCR, General Comment No. 3: The Nature of States Parties’ Obligations (Art. 2(1) of the
Covenant), 14 December 1990, E/1991/23, para. 10

34 Cf. BVerfGE 125, 175, 1 BvL 1/09 of 9 February 2010 (Hartz IV), para. 142, where the
Bundesverfassungsgericht clarified that it remains up to the legislator to determine the precise content
of the right to a subsistence minimum.
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justified as such limitations are prohibited anyway. Rather, a reference to core social
rights may then clarify when the minimum level of severity that triggers the protection
of this article is attained. It is obvious that not every disparity in the provision of health
care must be avoided in order to prevent ‘inhuman treatment’ — when minimum levels
of care and core guarantees (such as those recognized by the CESCR) however are
lacking, this may be reason to secure protection on the basis of the Convention. Se-
condly, in the case of limitable rights such as the right to respect for private life or the
right to protection of property, besides the interpretation of these rights a focus on
core rights can give hand and feet to the ECtHR’s proportionality review and ensure
that it is not overshadowed by a great degree of deference in the form of a wide margin
of appreciation. Put simply, if core socio-economic guarantees are at stake, rather than
applying such a margin, the ECtHR’s review should be sufficiently strict to do justice
to the importance of indivisible rights protection.

Fortunately, a core rights inspired approach is not completely absent from the case
law of the ECtHR. In fact, it appears that over the past years, this court has become
more willing to refer to the idea of the essence of rights in order to clarify why some
social rights entitlements are, and why other are not protected under the Convention.
I will end with a recent example of a case which I think is a promising example of
meaningful core social rights protection, without the ECtHR losing sight of the limits
to its adjudicative powers in the light of the rights provisions at its disposal. In Baczsir
v. Hungary, the ECtHR held that a temporary reduction of a disability benefit violat-
ed Article 1 P1. In its proportionality test, it explicitly had regard to the fact that the
essence of the applicant’s pension rights had been interfered with, and that for a given
period he received not even 60 % of the minimum subsistence level in Hungary at the
time.* Even though this did not invite the ECtHR to narrow the margin of apprecia-
tion, it at least signals that while social rights are not protected generally, core social
guarantees will be taken seriously in the context of judicial review on the basis of the

Convention.

5. Conclusion

It was the aim of this contribution to discuss the development of (quasi-)judicial
social rights protection and especially the idea of indivisibility in this regard. Indi-
visibilty of rights can no longer be regarded as a mere political notion; it clearly has
legal implications whenever civil rights provisions form the starting point for reaching

35 Bacziir v. Hungary, ECtHR 7 March 2017, appl. No. 8263/15.
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binding decisions on individual social rights complaints. This is what is happening
in the case law of the ECtHR, which increasingly deals with issues concerning for
example housing, health, or social security. This forms a welcome development,
because besides providing an alternative for (the lack of) judicial protection of soci-
al rights norms, it underlines the fact that social rights in fact can be subject to review
by courts.

Still, the ECtHR’s willingness to review a broad range of complaints does not ne-
cessarily mean that it provides effective social rights protection. This has to do with
the distinction that can be made between the interpretation of the rights of the ECHR
and the eventual protection these rights offer. A broad interpretation of ‘private life’
or ‘property ensures that complaints on housing issues or social benefits are not con-
sidered incompatible ratione materiae with the ECHR. The prima facie protection
offered is however often overshadowed by a balancing test informed by a wide margin
of appreciation. Hence we should not get our hopes up too high, at least not until the
ECtHR is willing to recognize more explicitly the importance of social rights, or at
least of some aspects thereof. In the final part of this contribution the notion of core
rights protection was introduced as a potential aid in this regard. The idea thata court
like the ECtHR, that is tied to the wording of the provisions enshrined in the ECtHR,
can strike a middle way between social rights activism and a denial of specific indivi-
dual entitlements in this field, provides hope for social rights protection at both the

international and the national level.
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Samuel Moyn

Menschenrechte in der Geschichte’

Es liegt nur wenige Jahrzehnte zuriick, dass Jimmy Carter am 20. Januar 1977 seine
Prisidentschaft mit einer Rede auf den Stufen des Kapitols einliutete: ,Da wir frei
sind, kénnen wir dem Schicksal der Freiheit andernorts niemals gleichgiiltig gegen-
tiberstehen [...]. Unsere Verpflichtung gegeniiber den Menschenrechten muss absolut
sein.“? Die meisten Menschen hatten nie zuvor von ,Menschenrechten® gehsrt. Von
einigen fliichtigen Verweisen bei Franklin Delano Roosevelt abgeschen, hatte kein
Prisident diesen Begriff wirklich verwendet, und er hatte auch sonst in der Welt keine
grofle Zugkraft entwickelt. Carters Worte entfachten auf jeder Ebene der Gesellschaft
und der Regierung sowie in den Hauptstidten der Staaten beiderseits des Atlantiks
eine intensive Debatte dariiber, welche Folgen es haben wiirde, eine auf dem Grund-
satz der Menschenrechte fuffende Auf8enpolitik zu formulieren.

Der Begriff der Rechte — einschlieflich natiirlicher Rechte — l4sst sich tiber Jahrhun-
derte zuriickverfolgen, und die ,7ights of man “waren fiir das Zeitalter der demokrati-
schen Revolution von zentraler Bedeutung. Diese droits de I'homme et du citoyen
meinten aber etwas anderes als die heutigen ,Menschenrechte“. In der modernen
Geschichte waren Rechte die lingste Zeit ein fester Bestandteil der Kimpfe um die
Bedeutungen der Staatsbiirgerschaft und die damit verbundenen Rechtsanspriiche, und
waren daher in ihrer Inanspruchnahme, ihrer Umsetzung und ihrem Schutz von nati-
onalen Grenzen abhingig. Anfangs wurden sie typischerweise von einem Volk ins Feld
gefiihrt, das seinen eigenen Nationalstaat griinden wollte, und nicht, um den Staat
einer anderen Nation zu kontrollieren. Sie waren eine Rechtfertigung der staatlichen
Souverinitit, bildeten aber nicht die Grundlage fiir die Anrufung irgendeiner Autori-
tit — wie etwa des internationalen Rechts — jenseits oder tiber dieser Souverinitit.

In den Vereinigten Staaten wurden Rechte auch dazu in Anspruch genommen, um
das Eigentum zu schiitzen — und nicht nur, um Frauen, Schwarze und Arbeiter gegen
Diskriminierung und eine Staatsbiirgerschaft zweiter Klasse zu verteidigen. Die Atta-
cke des New Deal gegen das Laissez-faire macht eine vorbehaltlose Neubegutachtung
der Idee natiirlicher Rechte erforderlich, die seit dem 19. Jahrhundert in enge Verbin-

1 Original erschienen unter dem Tite] Human Rights in History in Samuel Moyn: Human Rights and
the Uses of History, London/New York: Verso.
2 Jimmy Carter, ,Inaugural Address, 20. Januar 1977.
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dung mit der Vertragsfreiheit gestellt und vom Supreme Courtroutinemiflig verteidigt
wurden. Bis in die 1970er Jahre schienen die Rechte als ein Slogan fiir die demokra-
tische Revolution keine vordringliche Rolle zu spielen, und nur wenige Menschen
erinnerten sich an die natiirlichen Rechte des Eigentums und der Vertragsfreiheit, die
der New Deal seinerzeit hatte in Frage stellen miissen. Carter stand es frei, den Begriff
der Rechte zu Zwecken in Anspruch zu nehmen, fiir die er niemals zuvor benutzt
worden war. (Arthur Schlesinger Jr. forderte einmal kiinftige Historiker dazu auf, ,die
internen Diskussionen nachzuzeichnen [...], die in den verbliiffenden Worten der
Inaugurationsrede gipfelten.“ Niemand weif§ jedoch genau, wie es dazu kam.)?

Es sicht so aus, als sei Carter in einem anderen Sinne eine Ausnahme gewesen. Er
inaugurierte in seinem Land die Ara der Menschenrechte, die jetzt aber dem Ende
entgegenzugehen scheint. Bill Clinton versuchte sich mit den Menschenrechten, als
er eine neue Auflenpolitik fiir das Zeitalter nach dem Kalten Krieg skizzierte, aber der
demokratische Politiker, der danach im Weiflen Haus residierte, verschmihte sie. Kaum
eine Entwicklung scheint iberraschender als die Tatsache, dass Barack Obama die
Menschenrechte nur selten erwihnte, — und das umso mehr, als einstige Menschen-
rechts-Enthusiastinnen wie Samantha Power oder Anne-Marie Slaughter in seiner
auflenpolitischen , Werkstatt eine wichtige Rolle spielen. Obama hat keine grofere
Rede zu diesem Thema gehalten und hat die mit den Menschenrechten zusammen-
hingenden Fragen — wie etwa die Inanspruchnahme absoluter moralischer Standpunk-
te gegeniiber skrupellosen Diktatoren — einem weiteren Spektrum pragmatischer
Imperative seiner Auflenpolitik untergeordnet. Wie seine Nobelpreisrede verdeutlich-
te, ist Obama ein ,christlicher Realist®, der dazu neigt, die Siinden des Menschen —und
nicht die Menschenrechte — zum Ausgangspunkt seiner Gedanken iiber die Beziehung
der USA zu allem Unrecht und allen Schrecken dieser Welt zu machen.

Aufstieg und Fall der Menschenrechte als ein inspirierender Begriff mogen scho-
ckierend erscheinen, aber vielleicht sieht das auf den zweiten Blick etwas anders aus.
Seit Carter die Menschenrechte aufs Tapet brachte, haben auch republikanische Pri-
sidenten Verwendung fiir sie gefunden, und zwar typischerweise durch eine Verbindung
zur ,Demokratieforderung” im Ausland. Die starke Zunahme der Nichtregierungs-
organisationen in den Vereinigten Staaten und in aller Welt ldsst sich nicht leugnen;
sie hatte schon kurz vor Carters Zeit eingesetzt und sich seitdem in beeindruckender
Weise fortgesetzt. George W. Bush hatte sich jedoch in eine beinahe ebenso alte Tra-
ditionslinie eingereiht und fiihrte die Menschenrechte als einen Schlachtruf fiir die

3 Schlesinger: Human Rights and the American Tradition, in: ders. 1986: 97 f. Vgl. dazu die
maf8gebliche Studie von Keys (2014).
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neokonservative Vision einer Umgestaltung (nicht nur) des Vorderen Orients ins Feld
— notigenfalls mit Waffengewalt, und eventuell auch um den Preis, sie in Misskredit
zu bringen, bevor sie wiederhergestellt werden kénnen. Obama scheint dies so zu sehen.
Wenn der momentane Schwebezustand iiberraschen sollte, so liegt dies vielleicht an
einer historischen Fehleinschitzung: am Glauben, dass die Menschenrechte in ame-
rikanische Sichtweisen der Welt von Anfang an tief eingesenkt gewesen seien.

Wie stand es aber in den 1940er Jahren, als Franklin D. Roosevelt den Ausdruck
»Menschenrechte® eigentlich erst prigte und eine Reihe von Ereignissen in Gang
setzte, die in der von den Vereinten Nationen unterstiitzten Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte von 1948 kulminierten? Seit den 1990eer Jahren, als die Menschen-
rechte im &ffentlichen Diskurs des Westens wihrend der Ausbriiche ethnischer Siu-
berungen in Siidosteuropa und anderswo eine im wortlichen Sinne ,millennarische’
Anziehungskraft gewannen, war die Versuchung grof3, das Jahr 1948 als den Zeitpunkt
der Verkiindigung zu sehen, und dies hatte weitreichende politische Konsequenzen.
Carter und die 1970er Jahre wurden selten erwihnt. Die These setzte sich allgemein
durch, dass die Menschenrechte seit ihrer Geburt in einem Augenblick, der — nach
dem Genozid — zugleich von Abscheu als auch von Weisheit geprigt war, sich langsam
aber sicher im Bewusstsein der Menschheit verwurzelt hitten, was zu einer Revoluti-
on des moralischen Lebens gefiihrt habe. In euphorischer Weise glaubten prominen-
te Beobachter wie Michael Ignatieff, dass eine unstreitige moralische Leitlinie, die aus
dem unleugbaren Schock iiber den Holocaust hervorgegangen war, kurz davorstehe,
Eigennutz und Macht als die Grundfesten der internationalen Beziehungen zu erset-
zen. In Samantha Powers ,,A Problem from Hell“wird Raphael Lemkin, der den Entwurf
der Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Vislkermordes von 1948 verfasst
hatte, als Denker und Held der Menschenrechte aus der Versenkung geholt, wihrend
Carter nur darum erwihnt wurde, weil er nicht gegen Pol Pots Griueltaten eingeschrit-
ten war (vgl. Power 2002).

Als sich der Ausdruck ,Menschenrechte (human rights)* in den 1940er Jahren in
der englischen Sprache einbiirgerte, geschah dies ohne viel Aufhebens, beinahe verse-
hentlich. Die Menschenrechte waren anfangs nur ein sehr kleiner Bestandteil einer
hoffnungsvollen alternativen Vision, die man Adolf Hitlers grausamer und tyrannischer
Weltordnung entgegenzustellen versuchte. In der Hitze des Gefechts und noch fiir
eine kurze Zeit nach Kriegsende stellte eine Vision des kollektiven Lebens der Nach-
kriegszeit, in dem personliche Freiheiten mit weithin geteilten Versprechungen einer
Art von sozialer Demokratie eine Verbindung eingehen wiirden, das Hauptmotiv
dafiir dar, den Krieg zu fithren.
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Man muss sich auf jeden Fall vor Augen halten, was die Menschenrechte in den
1940er Jahren nicht waren. Michael Ignatieff lag mit seiner Sicht falsch. Sie waren
keine Antwort auf den Holocaust, und die Verhiitung katastrophaler Gemetzel war
nicht ihr Ziel. Obwohl sie eng mit der Idee eines besseren Lebens in der sozialen
Demokratie verkniipft waren, liefen sie nur selten den hartnickig fortbestehenden
Rahmen der Nationalstaaten hinter sich, die die Menschenrechte doch gerade verbiir-
gen sollten.

Vor allem waren die Menschenrechte nicht einmal eine sonderlich hervorstechen-
de Idee. Im Gegensatz zu spiteren Zeiten waren sie auf den Bereich der internationa-
len Organisation — in Form der frisch gegriindeten Vereinten Nationen — eingeschrinkt.
Sie waren im allgemeinen Sprachgebrauch nicht verankert und regten keine sozialen
Bewegungen an. Weder als ein Ausdruck der Prinzipien der westlichen Nachkriegsge-
sellschaften noch gar als Anregung, den Nationalstaat hinter sich zu lassen, drang der
Begriff der Menschenrechte in den 1940er Jahren ins 6ffentliche oder gar weltweite
Bewusstsein ein, — ganz im Gegensatz zu der Leidenschaft, die er in den 1970er und
1990er Jahren entfachte. Und dies gilt selbst fiir die Verhandlungen iiber die Allge-
meine Erklirung der Menschenrechte.

Was wiire, wenn wir den weitverbreiteten Mythos in Frage stellen wiirden, wonach
die 1940er Jahre nur ein Probelauf fiir die Welt nach dem Kalten Krieg gewesen seien,
in der die Menschenrechte einen kurzen Blick einer rule of law oberhalb des National-
staats ermoglichten? Was wire, wenn wir die Geschichte der Menschenrechte in den
1940er Jahren so schrieben, dass die spiteren Ereignisse aus sich heraus gewiirdigt
wiirden, und wir eine grundlegend andere Reihe von Griinden fiir die heutige Bedeu-
tung und zentrale Rolle der Menschenrechte geltend machen kénnten? Die wesentli-
che Schlussfolgerung kénnte dann nur sein, dass es irrefiihrend ist — so einladend
diese Sicht auch sein mag — den Zweiten Weltkrieg und seine Nachwirkungen als die
entscheidende Quelle fiir den Begriff der Menschenrechte im heutigen Verstindnis
anzufiihren.

Aus globaler Perspektive betrachtet, ist die kurze Karriere der Menschenrechte in
den 1940er Jahren die Erzihlung davon, wie die Alliierten der Rede von den Men-
schenrechten Vorschub leisteten, als sie von ihrem — 1941 in der Atlantik-Charta
gegebenen — Versprechen der fritheren Kriegsjahre abriickeen, die Selbstbestimmung
der Vélker zu verwirklichen. Weltweite Selbstbestimmung hitte das Ende der Impe-
rien besiegelt, aber bis zum Kriegsende hatten die Alliierten auf Winston Churchills
Klarstellung eingelenket, dass sich dieses Versprechen nur auf Hitlers Imperium bezie-
he, nichtauf die Imperien im Allgemeinen (und schon gar nicht auf Churchills Empire).
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Die Atlantik-Charta erregte grofSes Aufsehen in der Welt, — aber da dhnliche Formu-
lierungen in der Allgemeinen Erklirung nicht vorkamen, stieflen die Menschrechte
auf taube Ohren. Es fillt nicht schwer, dies zu verstehen. Die Menschenrechte erschie-
nen als blofler Ersatz fiir das, was viele Menschen in der Welt wiinschten: ein kollek-
tives Recht auf Selbstbestimmung. Sofern sie die Rhetorik der Menschenrechte
iiberhaupt zur Kenntnis nahmen, hatten die Untertanen der Imperien durchaus recht,
wenn sie diese Rhetorik als Trostpflaster ansahen.

Aber selbst, wenn wir uns den anglo-amerikanischen, den kontinentaleuropiischen
oder sogar den weniger wichtigen Staaten zuwenden, in denen die Menschenrechte
zumindest etwas 6ffentliches Echo fanden, miissen die Urspriinge dieses Begriffs im
Rahmen einer narrativen Erklirung abgehandelt werden, die nicht ihre Verkiindung,
sondern ihre allgemein randstindige Position Mitte und Ende der 1940er Jahre ins
Auge fasst. Anfangs, als die Menschenrechte noch ein vages Synonym fiir irgendeine
Art sozialer Demokratie waren, konnten sie die eigentlich dringende Frage nicht be-
antworten, welche Form sozialer Demokratie sie herbeifiihren sollten. Sollte es eine
Version des wohlfahrtsstaatlichen Kapitalismus sein, oder ein voll entwickelter Sozia-
lismus? Eine moralische Sprache, die Standards oberhalb der Politik verkiindete,
hatte zum Zeitpunke weltgeschichtlich entscheidender politischer Weichenstellungen
wenig zu bieten. Als der Kalte Krieg um 1947/48 Gestalt annahm, war es dem Westen
gelungen, die Sprache der Menschenrechte fiir seinen Feldzug gegen die Sowjetunion
in Stellung zu bringen; die Hauptbefiirworter dieses Diskurses waren schlussendlich
die Konservativen auf dem europiischen Kontinent. Auch wenn die Menschenrechte
zu vage waren, um fiir die Debatten iiber die anzustrebende Form der sozialen Demo-
kratie Mitte der 1940er Jahre eine Rolle zu spielen, erwiesen sie sich kurz darauf einfach
als ein weiteres Mittel, in den Kdmpfen des Kalten Kriegs eine Seite stark zu machen.
In keinem Augenblick wurden sie primir in dem Sinne verstanden, dass sie mit der
Welt der Staaten grundsitzlich brechen kénnten, die in den Vereinten Nationen or-
ganisiert waren.

Bei der Betrachtung der Urspriinge und der peripheren Existenz des Begriffs der
Menschenrechte sollte das Hauptaugenmerk auf der Entstehung der Vereinten Nati-
onen liegen, da die Menschenrechte bis kurz vor Carters Inauguralrede — von einigen
regionalistischen Initiativen abgesehen — ausschlieflich ein Projekt des UN-Apparats
waren und keine eigenstindige Bedeutung besalen. Dennoch verweist die Griindung
der Vereinten Nationen und die Formulierung ihrer Allgemeinen Erklirung tatsichlich
auf eine Handlungslinie, die sich grundlegend von jener unterscheidet, die die Akteu-
re des Dramas der Menschenrechte in den 1990er Jahren vor Augen hatten.
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Man darf nicht vergessen, dass man Franklin D. Roosevelt erst miithsam davon
iiberzeugen musste, die Idee einer internationalen Organisation zu akzeptieren. In den
Dokumenten von Dumbarton Oaks — den aufriittelnden Entwiirfen einer kiinftigen
internationalen Organisation fiir die Nachkriegsepoche, die 1944 von den Alliierten
diskutiert wurden — verbarg sich ganz offenkundig hinter der Rhetorik der Kriegsjah-
re und der gelegentlichen Verwendung der neuen Vokabel ,Menschenrechte® die
Agenda des politischen Realismus der Grofimichte. Und die Kampagne verschiedener
Individuen und Gruppen, die vor und wihrend der epochalen San Francisco-Konfe-
renz iiber die Vereinten Nationen Mitte 1945 diese Taktik auszuhebeln versuchten,
scheiterte in spektakulirer Weise — trotz des symbolischen Zugestindnisses, den Begriff
der Menschenrechte in die dort verfasste UN-Charta wiederaufzunehmen. Die sieg-
reiche Allianz der Kriegsjahre war im Sicherheitsrat der neuen Weltregierung —als dem
Ort ihrer wahren Autoritit — institutionell verankert worden, und wenn auch einige
kleinere Staaten und einige Privatleute sich einer UN entgegenzustellen versuchten,
die einfach die Macht der Siegermichte des Zweiten Weltkriegs zementieren und im
Gleichgewicht halten wiirde, hatten sie damit keinen Erfolg.

Dass wir uns an eine heroische Sichtweise der Menschenrechte gewshnt haben,
rithrt von zweli weitverbreiteten, doch unhaltbaren Formen der Erinnerung an diese
Ara her. Die erste besteht darin, die Ziele und Wirkungen der Kampagne gegen die
Beschliisse von Dumbarton Oaks — in oft dramatischer Weise — iiberzubewerten. Die
zweite besteht darin, den Weg hin zur Allgemeinen Erklirung isoliert zu betrachten
—als einen immer noch gangbaren, wenn auch vom Kalten Krieg zeitweise blockierten
Pfad. Doch statt einer mitreiflenden Erzihlung davon, wie das Dokument gegen alle
Widerstinde schliefSlich doch zustande kam, miissen wir eine weit weniger schmei-
chelhafte Geschichte dariiber erzihlen, warum sich jahrzehntelang niemand um diese
Erklirung scherte. Moses Moskowitz bemerkte als ein NGO-Vorsitzender der ersten
Jahre sehr zutreffend, dass die Menschenrechte tatsichlich ,,bereits wihrend ihrer
Geburt gestorben waren“.* Warum sie fiir unsere Zeit wiedergeboren werden konn-
ten, ist daher die wirkliche Ritselfrage.

Die Vereinigten Staaten, die die weltweite Inflation der Hoffnungen wihrend der
Kriegsjahre so heftig angeheizt hatten, lieffen sehr schnell von jener Sprache ab, zu
deren Einfithrung sie doch beigetragen hatten, und iiberlieSen es Westeuropa, sie
weiter zu kultivieren. Und auch dort — gerade auch dort — drehte sich die wirkliche
innenpolitische Diskussion darum, wie man soziale Freiheit innerhalb staatlicher

4 Zitat in Moyn 2012: 82.
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Grenzen verwirklichen kénne. Erst nach der Verkiindung der Truman-Doktrin im
Mirz 1947 mit ihrem Aufruf zu einer endgiiltigen Entscheidung zwischen zwei
»alternativen Lebensweisen® kam es zur Verabschiedung der Allgemeinen Erklirung
im Dezember 1948, die an einer fiir die ganze Menschheit entscheidenden Weg-
scheide nur noch den bloflen Anschein der Einheit aufrechterhalten konnte. Und
schon hier hatten die europiischen Konservativen in ihrer starken Betonung der
Gewissensfreiheit die Sprache der Menschenrechte an sich gerissen, indem sie diese
als ein Synonym fiir die moralische Gemeinschaft verwendeten, die der Sikularismus
(und die Sowjets) bedrohten, — wihrend nur wenige andere diese Sprache zu sprechen
lernten.

Auf alle Fille bedeuteten ,Menschenrechte® in den 1940er Jahren etwas Anderes.
Trotz ihrer neuen internationalen Bedeutung blieb ihr Bedeutungskern mit dem
modernen Staat genauso kompatibel, wie es die iltere Tradition der innerstaatlichen
rights of man gewesen war. Beide waren Hintergrundprinzipien der Nationen, die
durch sie zusammengehalten wurden. In diesem — und wohl kaum einem anderen —
Sinne erinnerte der Begriff der ,Menschenrechte® noch an die droits de ['homme et du
citoyen, und beschwor noch nicht das Utopia einer supranationalen, durch das Recht
geleiteten Governance herauf. Die Einbeziehung sozialer und wirtschaftlicher Rechte
Mitte der 1940er Jahre spiclte eine wichtige Rolle: Stets noch relevante Rechte auf
wirtschaftliche Absicherung standen, ebenso wie soziale Rechte, im Rampenlicht und
waren, anders als heute, von einem groflen Konsens getragen. Doch sie waren die
Ergebnisse fritherer Kimpfe um biirgerliche Rechte, und sie haben bis heute die in-
ternationale Ordnung kaum beeinflusst.

Von einem anderen Standpunkt aus betrachtet, gab dieser Moment nach Kriegs-
ende der antiken Idee einer Rechte-Erklirung jedoch eine ginzlich neue Gestalt:
Weder eine genuine Begrenzung der Prirogative, wie in der angloamerikanischen
Tradition, noch eine Erklirung héchster Prinzipien, wie in der franzésischen Traditi-
on, entstand die Allgemeine Erklirung als ein gedanklicher Nachtrag zu den Grund-
sitzen der Weltregierung, die es jedoch nicht beeinflusste. Niemand erkannte dies
schirfer als Hersch Lauterpacht, jener einsame angloamerikanische Anwalt fiir inter-
nationales Recht, der sich noch 1948 fiir die Menschenrechte engagierte und die
Allgemeine Erkliirungals eine schindliche Niederlage jener Ideen brandmarkee, die sie
in grof8en Worten proklamierte.

Seit den 1970er Jahren und insbesondere seit dem Ende des Kalten Kriegs wurde
es allgemein iiblich, den Zweiten Weltkrieg als einen Feldzug fiir universelle Gerech-
tigkeit zu betrachten, wobei die schockhafte Entdeckung der Vernichtungslager ein
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noch nie dagewesenes Engagement fiir eine humane internationale Ordnung ausléste.
Ganz im Gegensatz zu Moskowitz' Erzihlung vom Tod der Menschenrechte im Au-
genblick ihrer Geburt wurde die Erklirung der Menschenrechte zu einer Erzihlung
von einer Geburt nach dem Tod — und insbesondere dem Tod der Juden. Dagegen war
im entscheidenden Moment direkt nach Kriegsende, in den wochenlangen Diskussi-
onen der UN-Vollversammlung tiber die Allgemeine Erklirung der Genozid an den
Juden nicht erwihnt worden — trotz hiufiger Verweise auf andere Dimensionen der
Nazi-Barbarei, die den Schutz bestimmter Aspekte der Menschenrechte rechtfertigen
oder die Konsequenzen eines unzureichenden Schutzes der Menschenwiirde vor Augen
fithren sollten.

Das weit jiingere Phinomen des Holocaust-Gedenkens hat zugleich ein mystifi-
ziertes Verstindnis der Niirnberger Prozesse befordert, die in Wirklichkeit gerade
keine Kenntnis der besonderen Lage der Juden im kurz zuvor beendeten Krieg ver-
mittelt hatten und keine moralisch geliufige Tradition davon begriindet hatten, wie
man auf massenhafte Griueltaten zu reagieren habe. Die Alliierten prigten in den
Tagen zwischen Hiroshima und Nagasaki den neuen strafrechtlichen Begriff der
»Verbrechen gegen die Menschlichkeit, als sie mit der Frage rangen, wie mit den
Eliten der besiegten Feindstaaten zu verfahren sei. Aber wenn dieser Begriff schon
einmal auf die jiidische Tragddie bezogen wurde — was selten vorkam —, wurde davon
in Niirnberg nicht viel Authebens gemacht: Zu dieser Zeit wusste man im Westen
wenig iiber den Holocaust und kiimmerte sich noch weniger um ihn, und den Sowjets
waren ,vaterlindische’ und antifaschistische Opfer lieber als jiidische.

Der Begriff der Menschenrechte wurde im Verlauf der Prozesse nicht an prominen-
ter Stelle gebraucht. Es ist vollkommen unklar, ob zu dieser Zeit die Niirnberger
Prozesse und damit verwandte rechtliche Neuerungen wie die Konvention iiber die
Verhiitung und Bestrafung des Vislkermordes als Teil ein und desselben Unternehmens
wie die Aufschliisselung der Menschenrechte begriffen wurden, und es ist erst recht
nicht klar, ob man diese Neuerungen iiberhaupt unter dem Sammelbegriff ,Men-
schenrechte® zusammengefasst hitte — auch wenn sie heute oft filschlich so beschrie-
ben werden, als ob sie verschiedene Facetten ein und derselben Errungenschaft dar-
stellten. Lemkin war die treibende Kraft hinter der Vélkermordkonvention, und seiner
Auffassung nach stand seine Kampagne im Widerspruch zum Menschenrechtsprojekt
der Vereinten Nationen. Auf jeden Fall war Lemkins Projekt in der éffentlichen Wahr-
nehmung sogar noch randstindiger und noch nebensichlicher als die Allgemeine Er-
klirung, die von der UN-Vollversammlung am Tag nach der Verabschiedung der
Vélkermordkonvention beschlossen wurde.
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Wenn es einen dringenden Grund gibt, auf die Geschichte der Menschenrechte in
den 1940er Jahren zuriickzukommen, so ist es nicht die Bedeutung, die siec damals
hatten. Die Allgemeine Erkliirungwar weniger die Verkiindigung eines neuen Zeitalters
als ein Totenkranz, den man den Hoffnungen der Kriegsjahre aufs Grab legte. Die
Welt schaute fiir einen Augenblick auf, um sich dann wieder den Agenden der Nach-
kriegszeit zuzuwenden, die sich zu der Zeit herauskristallisiert hatten, in der auch die
Vereinten Nationen entstanden waren. Um die Menschenrechte in den 1940er Jahren
besser zu verstehen, muss man sich damit auseinandersetzen, warum sie damals keine
Rolle spielten — und dies im Vergleich zu den ideologischen Umstinden drei Jahrzehn-
te spiter, als sie ihren wirklichen Durchbruch erlebten.

In der Zwischenzeit waren die Vereinigten Staaten und die Sowjetunion im Kalten
Krieg durch zwei gegensitzliche Visionen der globalen Ordnung voneinander getrennt,
und die Rivalitit dieser Visionen zerschnitt den europiischen Kontinent in zwei Teile.
Der anti-imperialistische Kampf fiir die Entkolonialisierung — die Bewegungen fiir
wirkliche Selbstbestimmung waren in der Versenkung verschwunden, als die Men-
schenrechte autkamen — lief§ den Wettstreit des Kalten Krieges zu einer weltweiten
Auseinandersetzung werden, auch wenn einige der neuen Staaten aus dieser Rivalitit
auszubrechen versuchten, um ihren eigenen Weg zu bahnen. Wihrend die amerika-
nische Seite die Menschenrechte fallen lief3, verpflichteten sich sowohl die Sowjetuni-
on als auch die antikolonialistischen Krifte auf kollektive Ideale der Emanzipation —auf
Kommunismus und Nationalismus — als ihren Weg in die Zukunft. Sie zeigten kein
unmittelbares Interesse an individuellen Rechten, und strebten schon gar nicht danach,
diese im internationalen Recht zu verankern. Es mangelte nicht an utopischen Idealen,
aber die Menschenrechte zihlten nicht zu ihnen.

Withrend der Krise der bipolaren Ordnung der Supermichte in den 1960er Jahren
begann im Osten wie im Westen der jeweilige Konsens iiber die Spielregeln des Kalten
Krieges aufzubrechen. Der Traum vom ,,Aufbau des Sozialismus“ war im Osten nicht
vollkommen ausgetrdumt, aber er verlor an Attraktivitit, wihrend im Westen die
Angste des Kalten Kriegs und erste Befiirchtungen hinsichtlich seiner Kosten die
junge Generation vom Nachkriegskonsens abriicken liefen. Doch in der dann folgen-
den Explosion des Dissenses bliihten nicht die Menschenrechte auf, sondern andere
utopische Visionen. Es wurden die Werte der Gemeinschaft angerufen, um die Verei-
nigten Staaten vor dumpfem Konsumismus zu bewahren; im Sowjetimperium wurde
der ,Sozialismus mit menschlichem Antlitz ausgerufen; in der Dritten Welt forderte
man die Befreiung vom , Neokolonialismus®. Zu dieser Zeit gab es kaum eine Nicht-
regierungsorganisation, die sich die Menschenrechte auf die Fahne geschrieben hitte;
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Amnesty International, gerade eben gegriindet, blieb praktisch unbekannt. Seit den
1940er Jahren arbeiteten die wenigen NGOs, die die Menschenrechte auf ihre Agen-
da gesetzt hatten, quasi unsichtbar und héchst biirokratisch im Rahmen der Vereinten
Nationen fiir diese, aber ihre dreiflig Jahre wihrende Unfihigkeit, von sich reden zu
machen oder gar etwas zu bewegen, bestitigte die quilende Fruchtlosigkeit dieses
Unterfangens. Moskowitz bemerkte in den frithen 1970er Jahren bitter, dass die
Menschenrechte ,erst noch die Neugier des Intellektuellen erregen, die Vorstellungs-
kraft des sozialen und politischen Reformers wachriitteln und die emotionale Reakti-
on des Moralisten wachrufen miissten®.’ Er hatte recht.

Aber im Laufe der nichsten zehn Jahre kam es dazu, dass die Menschenrechte
tiberall in der entwickelten Welt — und von weit mehr ganz normalen Menschen als
je zuvor — ins Feld gefiihrt wurden. Die Menschenrechte [8sten sich von der Bedeutung,
die sie im Laufe der 1960er Jahre im Rahmen der Vereinten Nationen angenommen
hatten — der weiteren Befreiung vom Kolonialismus —, sie wurden von neuen Kriften
an der Basis wie etwa den NGOs verwendet, und sie standen nun zumeist fiir einen
Schutz des Individuums vor dem Staat, der durch eine hoherstehende Autoritit aus-
geiibt werden sollte. Amnesty International gewann an Bekanntheit und wurde 1977
— im Jahr von Carters Amtseinfithrung — als ein ,Leuchtturm’ neuer Ideale fiir seine
Arbeit mit dem Nobelpreis ausgezeichnet. Die Popularitit dieser Form der Interessen-
vertretung schuf eine ganz neue Basis fiir den Aktivismus in Menschenrechtsangele-
genheiten, und legte den Grundstein sowohl fiir eine ,Marke’ als auch fiir ein Zeitalter
internationalistischen Engagements von Biirgerinnen und Biirgern.

Zur selben Zeit lieflen die Menschen im Westen — fiir sich selbst, aber auch fiir die
einst von ihnen beherrschte Dritte Welt — den Traum von der Revolution hinter sich
und wandten sich anderen Taktiken zu; sie betrachteten ein internationales Recht,
das sich auf die Menschenrechte stiitzte, als den Sachwalter utopischer Normen und
als den Mechanismus ihrer Einlosung. Selbst die Politiker begannen im Gefolge
Carters, die Menschenrechte als das Leitprinzip der Auflenpolitik der Staaten ins Feld
zu fithren. Fiir die US-Amerikaner war dies der Zeitpunke, sich ebenso von Henry
Kissingers unheilvoller Amtszeit zu erholen wie von der schon vor dessen Amtsantritt
von den Demokraten ausgeheckten Auflenpolitik, die zum Debakel in Vietnam ge-
fithrt hatte. Nach dem Nobelpreis fiir Amnesty International schossen andere NGOs
aus dem Boden: Helsinki Watch — heute Human Rights Watch — entstand im folgen-
den Jahr.

5 Zitiert nach Moyn 2012: 3.
101

© WOCHENSCHAU Verlag



zfmr 112017

102

Das deutlichste Anzeichen war aber, dass die Bedeutung der Menschenrechte fiir
den 6ffentlichen Diskurs sprunghaft zunahm, was sich allein schon an der Prisenz des
Wortes in den Zeitungen ersehen lieff; dadurch wurde der frisch erworbene Vorrang
dieses Begriffs gegeniiber anderen Entwiirfen von Freiheit und Gleichheit weiter be-
stitigt. Im Jahr 1977 kam der Ausdruck ,Menschenrechte® in der New York Times
fiinfmal hiufiger vor als in jedem anderen Jahr zuvor. Die Welt der Moral hatte sich
verdndert. ,Man pflegt die Geschichte als einen langwierigen Prozess zu betrachten®,
sagt Philip Roth in einem seiner Romane, ,in Wirklichkeit aber ist Geschichte etwas
sehr Sprunghaftes® (Roth 1998: 102). Nirgends trifft dies mehr zu als fiir die Geschich-
te der Menschenrechte.

Wie aber erkliren wir die nur kurze Zeit zuriickliegenden Urspriinge dessen, was
nun als ein kurzlebiger ,Glaube’ erscheint? Die 1940er Jahre als die Epoche zu anzu-
sehen, in der die heutigen globalen Engagements gepriigt wurden, ist nur eine Facette
eines tiefer reichenden Irrtums. Die Wurzeln der heutigen Menschenrechte liegen
nicht da, wo Gelehrte und Professoren sie so gerne gefunden hitten: weder in der
griechischen Philosophie, noch in der monotheistischen Religion, noch im europii-
schen Naturrecht, noch in den modernen Revolutionen, noch in der Abscheu vor der
Sklaverei in Amerika und auch nicht in Hitlers Vslkermord an den Juden. Die Versu-
chung, die Vergangenheit nach solchen ,,Quellen” zu durchstébern, sagt weit mehr
iiber unsere eigene Zeit aus als iiber die drei Jahrzehnte nach dem Zweiten Weltkrieg,
in denen die Menschenrechte zunichst eine Totgeburt waren, dann aber — auf welche
Weise auch immer — Auferstehung feierten.

Die Menschenrechte kamen durch eine Art Gestaltwandel auf die Welt: Eine Sache,
der es zunichst an Anhingern gefehlt hatte, zog diese plétzlich in groffen Trauben an.
Obgleich der Zufall wie in allen menschlichen Angelegenheiten auch bei dieser Ver-
wandlung eine Rolle spielte, gab doch vor allem der Zusammenbruch der universalis-
tischen Entwiirfe und die Konstruktion der Menschenrechte als einer iiberzeugenden
,moralischen” Alternative zu diesen den Ausschlag. Diese fritheren universalistischen
Entwiirfe versprachen eine freie Lebensform, hatten aber in einen blutigen Morast
gefiihrt, oder sie verhieflen die Emanzipation vom Kapital und von den Imperien,
wurden nun aber als finstere Tragddien und nicht als strahlende Hoffnungen empfun-
den. Sie waren die ersten Kandidaten, mit denen man die gescheiterten Primissen der
unmittelbaren Nachkriegsordnung zu ersetzen versucht hatte, aber auch sie scheiterten
schliefSlich. In dieser Atmosphire kam ein Internationalismus auf, der sich um indi-
viduelle Rechte drehte. Die Menschenrechte waren minimal, individuell und grund-

legend moralisch — und nicht maximal, kollektiv und potenziell blutriinstig.
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Angesichts ihrer Rolle in den 1940er Jahren mussten die Vereinten Nationen als
die wesentliche Institution der Menschenrechte umgangen werden, wenn diese Be-
deutung erlangen sollten. Das Entstehen neuer Staaten durch die Entkolonialisierung,
das diese Organisation in anderer Hinsicht erschiittern sollte, verinderte die Bedeutung
des Begriffs ,Menschenrechte®, inderte aber nichts an deren peripherer Rolle in der
Welt. Vielmehr trat erst in den 1970er Jahren eine wirkliche soziale Bewegung fiir die
Menschenrechte auf den Plan, die die Regierungsinstitutionen — und insbesondere
solche internationaler Art — hinter sich lief§ und sich selbst in den Vordergrund schob.
Diese Bewegung betonte auch, dass die Menschenrechte eine moralische Alternative
zu den Sackgassen der Politik darstellten.

Sicherlich gab fiir diese Explosion es eine ganze Reihe von Katalysatoren: die Suche
nach einer europiischen Identitit jenseits des Kalten Krieges und seiner Diskurse; der
Empfang sowjetischer und spiter auch osteuropiischer Dissidenten durch westliche
Politiker, Journalisten und Intellektuelle; und schliellich die linksliberale Welle der
amerikanischen Auflenpolitik mit ihren neuen, moralisierenden Begriffen, die auf die
Katastrophe des Vietnamkriegs folgte. Ebenso wichtig waren — auch wenn sie weniger
beachtet wurden — das Ende des offiziellen Kolonialismus und der neue Blick auf die
Dritte Welt. Das Zeitalter der Imperien war zu Ende, aber die romantischen Hoffnun-
gen der Entkolonialisierung waren ebenfalls zerstoben, und die Epoche der failed
states hatte begonnen.

Es entbehrt nicht einer gewissen Ironie, dass die Menschenrechte als letzte Utopie
aufkamen, nachdem die anderen Utopien gescheitert waren. Thr moralischer Anspruch,
die Politik hinter sich zu lassen, hatte in den 1940er Jahren die Menschen dazu ver-
anlasst, die Menschenrechte vollkommen auf8er Acht zu lassen, — aber er sollte sich
drei Jahrzehnte spiter als die Ursache fiir die Wiederbelebung und das Weiterleben
der Menschenrechte erweisen, als die ,Ideologie im Sterben lag und der Ausdruck
»Menschenrechte® in den allgemeinen Sprachgebrauch aufgenommen wurde. Und in
diesem Augenblick, der noch nicht so lange zuriickliegt, wurden die Menschenrechte
zum Ausdruck der Hoffnungen der Gegenwart.

Von ihrem Mythos einmal abgeschen, ist die wirkliche Geschichte der Menschen-
rechte hier von Belang, um ihre Aussichten fiir die Gegenwart und die Zukunft ins
Auge zu fassen. Von ein paar , Totalverweigerern’ abgesehen, haben die Progressiven in
den letzten drei oder vier Jahrzehnten die Menschenrechte vollkommen in ihre Politik
integriert — wenn sie nicht sogar die Menschenrechte zu einem Synonym fiir ihre
Politik gemacht haben. Und sie tun dies mit gutem Grund, da viele dieser Rechte — wie

die Grundsitze der Gleichheit und der Wohlfahrt, oder die Rechte auf Arbeit und
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Bildung genau das beinhalten, was die progressiven Krifte durch die ganze Geschich-
te der Moderne hindurch verfochten haben. Und schliefilich lassen sich das flichen-
deckende Autkommen und die ehrgeizigen Ziele der NGOs in den dreiflig Jahren, seit
die Menschenrechte ins Blickfeld geraten sind, nicht abstreiten — und die meisten
dieser Organisationen bemiihen sich mit duflerst ehrenwerten Absichten um dringend
notwendige Verinderungen. Gleichwohl haben die Menschenrechte bis dato das Feld
des Idealismus stirker verindert als die Welt als solche.

Dariiber hinaus haben die Menschenrechte viele Gesichter, und kénnen in vieler-
lei Weise zum Einsatz kommen. Sie rufen zu gesellschaftlicher Sensibilitit auf und
bekriftigen zugleich das Eigentumsrecht — der Grundsatz des Rechts war in der mo-
dernen Geschichte zumeist mit dem Schutz des Eigentums so gut wie deckungsgleich.
Die Menschenrechte wurden im Namen der neokonservativen ,, Demokratieférderung”
in Stellung gebracht und mussten linksliberale Kriegsfithrung und , Interventionen®
rechtfertigen. Sie dienen als Markenname fiir diverse Programme globaler Governance,
unter denen mangelnde Rechtssicherheit und Ungleichheit fortbestehen. Von Belang
sind hier wohl weniger die Idee der Menschenrechte als ihre Interpretationen und
Verwendungsweisen, die stets nur von einem parteiischen Standpunkt aus gedacht
werden kénnen.

Dabher stellt sich die Frage, warum man die Fiktion aufrechterhalten soll, dass die
Menschenrechte einen unverbriichlichen Konsens formulieren, den jedermann teilt.
Wie alle universalistischen Projekte werden die Menschenrechte jedes Mal verletzt,
wenn sie interpretiert und in ein bestimmtes Programm {iberfiihrt werden. Da sie
allen alles versprechen, kann es passieren, dass sie am Ende niemandem etwas bedeu-
ten. Die Menschenrechte sind eine Ideologie geworden — unsere Ideologie —, aber
leider ist es heute genauso wie in den 1940er Jahren schwer zu sagen, wie die priten-
dierte Einigkeit helfen soll, wenn es keinen Konsens dariiber gibt, wie — und ob — die
Welt zu verindern sei.

Dieses Dilemma unserer Tage miissen wir genau ins Auge fassen; denn die Ge-
schichte als die Feier der Urspriinge wird uns nicht weiterhelfen. Obamas , christlicher
Realismus® ist allerdings gleichermafen fragwiirdig, und er stellt keine Alternative zur
Menschenrechts-Gesinnung seiner demokratischen Vorginger der letzten Jahrzehnte
dar. Carter und Obama waren unter den Prisidenten die eifrigsten Leser von Reinhold
Niebuhr, der Zentralfigur des christlichen Realismus, der darauf insistierte, dass die
Realitit der Siinde der Verbesserung des Menschen Schranken auferlegte, wihrend er
zugleich Grofimichte wie die Vereinigten Staaten dazu aufforderte, das Bose zu be-
kimpfen (auch auf die Gefahr hin, sich gelegentlich selbst die Hinde schmutzig zu
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machen). Doch wihrend Carter bei dem protestantischen Theologen den Mut fand,
die Siinden der Nation anzuklagen, ermutigt der christliche Realismus die Amerikaner
allzu oft dazu, sich einfach als die Kinder des Lichts zu sehen, die im Rest der Welt
Finsternis vorfinden, nicht aber in sich selbst. Dennoch bleibt Obamas zunichst
iiberraschende Warnung hinsichtlich der Menschenrechte niitzlich: Sie weist darauf
hin, dass der Glauben an diesen Begriff vielleicht weniger tief verwurzelt ist, als wir
dachten, und dass er keineswegs unentbehrlich ist. Die wirkliche Frage ist, was wir mit
der progressiven moralischen Energie machen, an die sich die Menschenrechte in
ihrer kurzen Laufbahn angedockt haben. Steht es auf der Tagesordnung, diese Energie
wieder neu zu investieren, oder miissen wir ihr eine neue Richtung geben?

In Dem Land gebt es schlecht, seinem vor einigen Jahren erschienenen Manifest fiir
eine erneuerte Sozialdemokratie, ruft Tony Judt (2011) in ergreifenden Worten zu
einer Wiederbelebung der zu Unrecht verabschiedeten nationalen Politik des Gemein-
wohls (common good) auf. Er stellt die These auf, dass die Linke nach einer langen
Epoche der Markteuphorie die Fihigkeit verloren habe, ,,den Staat® zu ,,denken und
ithre Aufmerksamkeit darauf zu richten, wie ,,der Staat eine stirkere Rolle in unserem
Leben spielen kann® — und dies komme zum Teil daher, dass der Kniff der internati-
onalen Menschenrechte die Linke vom Weg habe abkommen lassen. Die Anti-Politik
der Menschenrechte habe ,die jiingere Generation zu der Annahme gebrach, dass es
sinnvoller sei, bei Biirgerinitiativen und Nichtregierungsorganisationen mitzumachen,
weil die traditionellen Wege hoffnungslos kompromittiert sind“ (Judt 2011: 14, 131).
Sie gaben die politische Arbeit auf — so Judts Sorge — und wandten sich der befriedi-
genden Moralitit von Amnesty International und anderen Menschenrechtsgruppen
zZu.

Ganz unabhiingig davon, ob diese Beschreibung zutrifft, isst sie doch den niichs-
ten Schritt einer Riickkehr zum Staat als dem Schauplatz von Imagination und Refor-
men keineswegs plausibler erscheinen. Schliefflich stand auch die Sozialdemokratie
der Jahrhundertmitte in ihrem spezifischen globalen Kontext. Und heute ist, wie Judt
(2011: 133) ausfiihrt, das ,, Versagen demokratischer Institutionen [...] ein internati-
onales Phinomen®. So kann es auf jeden Fall nicht darum gehen, den Staat anstelle
des Globus zu wihlen, sondern wir miissen Entscheidungen fillen, wie unsere utopi-
schen Engagements zu verbinden sind, um beide, den Staat und den Globus, gerech-
ter zu machen, — und jedes dieser beiden Ziele bedingt das jeweils andere. Die Frage
ist nicht linger, 06 man eine Sprache und eine Strategie haben muss, um den Mingeln
der Welt jenseits unserer nationalen Grenzen die Stirn zu bieten. Sie lautet vielmehr,
welche Sprache und Strategie gewihlt werden soll.
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Eines steht fest: Die Lehre aus der realen Geschichte der Menschenrechte besteht
darin, dass diese weniger ein zeitloses oder jahrhundertealtes Erbe sind, das zu bewah-
ren ist, sondern eine Erfindung der neueren Zeit, die neugestaltet — oder vielleicht
sogar aufgegeben — werden muss, wenn ihr Programm fiir eine Welt lebenswichtig und
relevant sein soll, die sich bereits heute deutlich von jener unterscheidet, in der die
Menschenrechte aufgekommen sind. Es liegt an uns, ob nun eine andere Utopie an
die Stelle der Menschenrechte treten soll — so wie diese selbst auf den Ruinen friiherer
Triume entstanden.

Aus dem Englischen iibersetzt von Nikolaus Gramm
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HINTERGRUND

Michael Krennerich

Das Wahlrecht als Biirger- und Menschenrecht —
Standards und Eigenarten’

Das Wahlrecht stellt ein grundlegendes demokratisches Recht dar. Vom Bundesverfas-
sungsgericht wurde es ehedem als das ,,vornehmste Recht® der Biirger*innen im demo-
kratischen Staat geadelt.? Es ist nicht nur in den meisten nationalen Verfassungen,
sondern auch in der Allgemeinen Erkliirung der Menschenrechtevon 1948 und in zahlrei-
chen internationalen Menschenrechtsabkommen fest verankert. In der AEMR ist es dem
Wortlaut nach als ein Menschenrecht ausgewiesen, das jedem Menschen zusteht.
Gleichwohl ist es mit einer wichtigen Konkretisierung hinsichtlich des riumlichen

Anwendungsbereichs versehen: Jeder Mensch hat das Recht, im eigenen Land zu wihlen.

WJeder <Mensch> hat das Recht, an der Gestaltung der iffentlichen Angelegenbeiten seines
Landes unmittelbar und durch frei gewiiblte Vertreter mitzuwirken. ... Der Wille des Volkes
bildet die Grundlage fiir die Autoritiit der dffentlichen Gewalt, dieser Wille muss durch re-
gelmiifiige, unverfiilschte, allgemeine und gleiche Wablen mit geheimer Stimmabgabe oder
einen gleichwertigen freien Wablverfahren zum Ausdruck zu kommen.“ (Art. 21, AEMR).

Der 1976 in Kraft getretene Internationale Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
(kurz UN-Zivilpakt) von 1966 formuliert das Wahlrecht als einziges Menschenrecht
bereits dem Wortlaut nach nur als Staatsbiirgerrecht:

JJeder Staatsbiirger <sicl> hat das Recht und die Maglichkeit, ohne Unterschied nach den
Artikel 2 genannten Merkmalen und obne unangemessene Einschrinkungen der Gestaltung
der dffentlichen Angelegenheiten unmittelbar oder durch frei gewiiblte Vertreter teilzunehmen;
bei echten, wiederkehrenden, allgemeine, gleichen und geheimen Wablen, bei denen die freie
A'uﬁerung des Wihlerwillens gewiibrleistet ist, zu wiihlen und gewiihlt zu werden. ... “ (Art. 25,
UN-Zivilpaks)

1 Der Beitrag greift auf einige Passagen eines ilteren Beitrags zuriick (vgl. Krennerich 2013) und
beruht auf Erfahrungen des Autors als Wahlexperte u. a. fiir die Venedig-Kommission des Europarates.
2 BVerfGE 1, 14 (33).
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Auch weitere internationale Menschenrechtsabkommen beinhalten das Wahlrecht.
Nachdem das UN-Ubereinkommen iiber die politische Rechte der Frauvon 1953 das
gleiche aktive wie passive Wahlrecht fiir Frauen vorgeschen hatte, wurde dies beispiels-
weise nochmals im UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
von Frauen aus dem Jahr 1979 (seit 1981 in Kraft) ausdriicklich garantiert. Die UN-
Behindertenrechtskonventionvon 2006 (2008) wiederum verpflichtet die Vertragsstaa-
ten, die gleichberechtigte und barrierefreie Nutzung des aktiven und passiven Wahl-
rechts fiir Menschen mit Behinderungen sicherzustellen. Ebenso sehen die regionalen
Menschenrechtsschutzsysteme in Europa, Amerika und Afrika das allgemeine aktive
und passive Wahlrecht vor, freilich auch hier verstanden als Staatsbiirgerrecht, das
jeder Mensch im eigenen Land ausiibt. Indes gibt es auch eine Reihe unverbindlicher
Empfehlungen, der auslindischen Wohnbevélkerung zumindest auf subnationaler
Ebene das Wahlrecht einzuriumen.

Ungeachtet der vélkerrechtlichen Vorgaben gewihren nicht alle Staaten ihren
Staatsbiirger*innen das Wahlrecht, oder sie verwehren ihnen die Méglichkeit, dieses
auszuiiben. In manchen Staaten finden keine regelmifligen Wahlen statt. Dort, wo sie
stattfinden, erméglichen Wahlen nicht unbedingt die , freie Auﬁerung des Wihlerwil-
lens“ und entsprechen oft nicht den Standards, die inzwischen international an freie
und faire Wahlen angelegt werden.? Das gilt zuvorderst fiir Wahlen in Autokratien,
in denen Freiheit und Fairness bereits regimebedingt stirker beeintrichtigt sind als in
liberalen Demokratien. Zwar werden kaum mehr Kein- oder Einparteiwahlen durch-
gefiihrt, doch wissen Autokraten auch Mehrparteienwahlen und deren Rahmenbe-
dingungen meist so auszugestalten, dass ihre politische Macht nicht ernstlich gefihr-
det wird. Die Wahlen fiigen sich dort in autoritire Herrschaftspraktiken ein und sind
oft Bestandteil eines ,,smart mix“ aus Legitimation, Kooptation und Unterdriickung.
Aber auch in Transitionslindern, in jungen Demokratien und in schwachen Staaten
kommt es immer wieder zu Unregelmifiigkeiten bei der Wahldurchfithrung. Dort ist
der tibergeordnete politische Kontext dem demokratischen Bedeutungsgehalt der
Wahlen oft stark abtriiglich. Selbst in etablierten Demokratien liegt einiges im Argen.
Verkrustungen elitirer Herrschaftsstrukturen, illiberale Herrschaftspraktiken, Me-
dienoligopole und/oder der iiberbordende Einfluss von Geld beschrinken den demo-
kratischen Gehalt von Wahlen und die Fairness des Wahlwettbewerbs. Zugleich

weisen auch dort das Wahlrecht und die Wahlpraxis mitunter Eigenarten auf, die

3 Vgl. etwa CoE 2003, OAS 2007, OSCE/ODIHR 2010, AU 2013, EU 2016 sowie die Hand-
biicher zahlreicher nicht-staatlicher Organisationen, die Wahlberatung und Wahlbeobachtung durch-
fithren, wie EISA, International IDEA, IFWES, IIDH/CAPEL, The Carter Center etc.
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iiberholt oder gar undemokratisch anmuten. Der vorliegende Beitrag gibt einen kur-
sorischen Uberblick iiber einige Wahlrechtsstandards und damit verbundene Kurio-
sitdten.

Dabei geht es wohlgemerkt ums Wahlrecht, nicht um eine Wahlpfliche, die in den
meisten Weltregionen, abgesehen von Lateinamerika, eher selten ist. Zu den Ausnah-
men in Europa gehoren: Belgien seit 1893, Luxemburg seit 1919, Liechtenstein seit
1922, Griechenland seit 1952 und Zypern seit 1959. Italien, die Niederlande, Oster-
reich und die Schweiz hatten zeitweise Wahlpflicht, schafften diese aber wieder ab.
Ohnehin wird die Einhaltung der Wahlpflicht vielerorts, wie in Griechenland oder
Zypern (im Unterschied etwa zu Belgien), kaum kontrolliert und sanktioniert. In
Deutschland stiefSe die Einfiihrung einer Wahlpflicht auf verfassungsrechtliche Be-
denken, versto8t es doch nach hiesiger Rechtsauffassung gegen das Prinzip der freien
Wahlen und der freien Wahlbetitigung, wenn die Wihler gegen ihren Willen ver-
pflichtet werden, zur Wahl zu gehen (vgl. Schreiber 2013). Ein Kuriosum besteht in
Norwegen. Dort diirfen Wahlberechtigte ohne ihre Zustimmung als Kandidaten
aufgestellt werden und sind — mit Ausnahmen — verpflichtet, die Wahl anzunchmen.
Bei den Parlamentswahlen von 2013 beantragten einige Personen vergebens, sich von
der Kandidatenliste streichen zu lassen.*

1. Das allgemeine und gleiche Wahlrecht -
Wahlrechtsvoraussetzungen und -ausschliisse

Die heutigen Demokratien sehen grundsitzlich ein allgemeines und gleiches Wahlrecht
vor. Das war nicht immer so. Historisch gesehen waren Wahlrechtsbeschrinkungen
u.a. aufgrund von Vermégen, Einkommen, Bildung und Geschlecht zu iiberwinden,
bevor sich das allgemeine und gleiche Wahlrecht flichendeckend etablierte. Die Wahl-
rechtsausschliisse wurden teils damit begriindet, dass finanziell abhingige Menschen,
Analphabeten und Frauen angeblich nicht fihig wiren, eine freie und fundierte
Wahlentscheidung zu treffen. Dahinter standen jedoch handfeste Machtinteressen
und patriarchalische Gesellschaftsstrukturen, die bis in die Gegenwart hinein nach-
wirken oder fortbestehen. Es ist kaum zu glauben: Als letzter westeuropiischer Staat
fiihrte Liechtenstein erst 1984 das Frauenwahlrecht ein. In Andorra und in der Schweiz
(auf Bundesebene) sind Frauen erst seit Anfang der 1970er Jahre wahlberechtigt — im
Schweizer Kanton Appenzell Innerrhoden sogar erst seit November 1990.

4 Vgl. OSCE/ODIHR: Norway. Parliamentary Elections 9 September 2013. OSCE/ODIR
Election Assessment Mission Final Report, Warsaw, 16 December 2013, S. 1 und 4.
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Bildungsvoraussetzungen gelten fiir gewdhnlich nicht mehr fiir das aktive Wahlrecht
(mit Ausnahme etwa fiir Frauen im Libanon), auch wenn politische Beobachter mit-
unter auf den Zusammenhang zwischen Bildung und demokratischen Wahlen hin-
weisen. ,Nicht lesen kénnen, aber abstimmen? Kann das gut gehen?*, fragte beispiels-
weise Jan Ross in ,,DIE ZEIT* vor den Parlamentswahlen 2014 in Indien.’ Das Land
sei ein Testfall fiir die Selbstregierung von Menschen, die dazu nichts qualifiziere als
ihr Menschsein. Immerhin wies der Autor selbst darauf hin, dass das ,,Experiment*
seit den ersten unabhingigen Parlamentswahlen 1952, als noch rund 85 % der indi-
schen Wihler*innen weder lesen noch schreiben konnten, nicht ins Fiasko fiihrte.
Letztlich driickt sich im allgemeinen und gleichen Wahlrecht die — wenn schon nicht
faktische, so doch rechtliche — Egalitit der Staatsbiirger*innen aus, an der Gestaltung
der 6ffentlichen Angelegenheiten mitzuwirken. Es wird getragen von der Vorstellung,
dass alle Staatsbiirger*innen grundsitzlich fihig sind, ihrem politischen Willen bei
Wahlen Ausdruck zu verleihen.

Gleichwohl ist das Wahlrecht kein absolutes Recht. So gibt es, auch in Demokra-
tien, nach wie vor Wahlrechtsausschliisse, die sich allerdings daraufhin priifen lassen
miissen, inwieweit sie legitime Ziele verfolgen und verhiltnismifig sind. Menschen-
rechtlich kritisiert wird etwa der — zumindest pauschale — Wahlrechtsentzug fiir Ge-
fangene und fiir Menschen mit geistigen Behinderungen. Weithin akzeptiert werden
Wahlrechtsvoraussetzungen wie Mindestalter, Staatsbiirgerschaft oder Wohnsitzauf-
lagen, auch wenn es hierzu immer wieder politische Debatten gibt.

Einschrinkungen des passiven Wahlrechts, die sich durch entsprechende Wahl-
rechtsvoraussetzungen und Inkompatibilititen ergeben, werden hingegen vergleichs-
weise wenig problematisiert, obwohl sie mitunter Anlass fiir Kritik geben. Um ein
Beispiel zu nennen: In der Mongolei, die in den vergangenen Jahren eine demokrati-
sche Offnung erlebt hat, kann eine Parlamentskandidatur an Schulden, Vorstrafen
und der Nicht-Ableistung der Wehrpflicht scheitern. Zudem mussten 6ffentliche
Bedienstete, die bei den Parlamentswahlen im Juni 2016 antreten wollten, bereits zu
Beginn des Wahljahres ihr Amt aufgeben, das heifit, lange vor der eigentlichen Kan-
didatennominierung. Dies widerspricht internationalen Standards.® Nur historisch
erkliren lisst sich der erst 2011 abgeschaffte ,,Habsburger-Paragraph“ in Osterreich,
der ,Mitglieder regierender Hiuser oder solcher Familien, die ehemals regiert haben®

vom passiven Wahlrecht zur Bundesprisidentenwahl ausschloss.

5 DIE ZEIT, 8. Mai 2014, S. 8.
6 Vgl. OSCE/ODIHR: Mongolia. Parliamentary Elections, 29 June 2016, Final Report, Warsaw,
4 October 2016, S. 10.
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Nicht undemokeratisch, aber ungewshnlich (und wenig funktional) sind unmittel-
bare Wiederwahlverbote fiir Parlamentsabgeordnete, wie sie etwa in Costa Rica beste-
hen und vor der Reform von 2014 auch in Mexiko vorgesehen waren. Wiederwahl-
verbote fiir gewihlte Prisidenten — etwa nach zwei aufeinander folgenden Amtszeiten
— sind hingegen Usus und dienen der Machtkontrolle in der Demokratie. Werden
solche Wiederwahlverbote aufgehoben oder umgangen (wie etwa in Venezuela, Russ-
land oder vor 2014 lange Zeit in Burkina Faso), gibt dies meist Anlass zur Sorge.

STAATSBURGER*INNEN HINTER GITTERN

Die Frage, inwieweit Einschrinkungen des Wahlrechts fiir gerichtlich verurteilte
Straftiter*innen legitim und rechtens sind, wird im akademischen Diskurs seit Jahren
thematisiert.” Sie beschiftigte inzwischen auch mehrfach den Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR). Beginnend mit der Rechtssache Hirst v. the United
Kingdom (2005) stellte der EGMR in stindiger Rechtsprechung zu Grofibritannien®,
aber auch zu anderen Staaten’® klar, dass der pauschale Wahlrechtsrechtsausschluss
von Strafgefangenen gegen Art. 3 des Protokolls Nr. 1 der Europiischen Menschen-
rechtskonvention verstof8e.'” Der Wahlrechtsrechtsausschuss fiir Gefangene bediirfe,
so der EGMR, einer Gerichtsentscheidung unter Beriicksichtigung des Charakeers der
Straftat. In Folge der EGMR-Entscheidung Frodl v. Austria (2010) hob Osterreich
daraufhin die Wahlrechtsbeschrinkungen fiir Gefangene auf. Die Slowakei beschrink-
te — ankniipfend an die EGMR-Rechtsprechung und einen Verfassungsgerichtsent-
scheid von 2010 — zumindest einen moglichen Wahlrechtsentzug auf besonders
schwere Verbrechen.

Die britischen Regierungen waren (ebenso wie die Regierungen Russlands und der
Tiirkei) jedoch bislang nicht bereit, Gesetzesinitiativen auf den Weg zu bringen, um
die EGMR-Urteile umzusetzen. Trotz einzelner Reformiiberlegungen ist der politische
Unwille in London grof. Dahinter steht nicht nur die Uberzeugung, dass
Straftiter*innen, welche die Grundregeln der Gesellschaft verletzt haben, nichtan den
Entscheidungen iiber die Gesellschaft mitwirken sollen. Die Diskussion kreist auch

7 Siche etwa: Ewald/Rottinghaus 2009, Foster 2009, Mauer 2011, Ziegler 2017.

8 Greens and M.T. v. the United Kingdom (2010), Firth and Others v. the United Kingdom
(2014), McHugh and Others v. the United Kingdom (2015).

9 Frodl vs. Austria (2010), Séyler v. Turkey (2013), Anchugov and Gladkov v. Russia (2013),
Murat Vural v. Turkey (2014).

10 Demnach verpflichten sich die Vertragssaaten, ,in angemessenen Zeitabstinden freie und ge-
heime Wahlen unter Bedingungen abzuhalten, welche die freie Auﬁerung der Meinung des Volkes bei
der Wahl der gesetzgebenden Kérperschaften gewihrleisten®.
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um das Verhiltnis Grof8britanniens zur EMRK und die Frage, inwieweit EGMR-
Urteile in die parlamentarische Souverinitit des Vereinigten Kénigreichs eingreifen
diirfen. Der Streitpunkt des Wahlrechts fiir Gefangene wird daher am ehesten bei
einer moglichen Reform des britischen Human Rights Act (1998) eine Rolle spielen
(vgl. Simson Caird 2016). In die Diskussion einflielen wird dabei sicherlich auch eine
jiingere Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) in der Rechtssache
Thierry Delvigne v. Commune de Lesparre-Médoc and Préfet de la Gironde. Der EuGH
befand im Oktober 2015, dass das geltende franzésische Recht, welches bestimmten
verurteilten Straftitern das Wahlrecht fiir das Europiische Parlament verwehrt, nicht
gegen das EU-Recht verstofle und verhiltnismiQig sei, weil es die Natur und die
Schwere der Straftat und die Haftdauer beriicksichtige.

Wihrend eine wachsende Zahl an Staaten auch Menschen in Gefingnissen wihlen
lisst, bleibt in vielen anderen Staaten weltweit — von Argentinien und Brasilien tiber
Bulgarien, Estland und Ungarn bis hin zu Kirgistan, der Mongolei und Neuseeland
— Strafgefangenen das Wahlrecht pauschal verwehrt. In Belarus sind sogar Menschen
in Untersuchungshaft vom Wahlrecht ausgeschlossen.!" Mitunter besteht der Wahl-
rechtsausschluss selbst nach der Entlassung aus dem Gefingnis fort: so etwa in der
Tiirkei, in der viele Oppositionelle strafrechtlich verfolgt werden, oder auch in eigenen
Bundesstaaten der USA. Bei den US-Prisidentschaftswahlen von 2016 konnten einer
aktuellen Studie zufolge schitzungsweise 6,1 Millionen Menschen, das heifit, 2,5 %
der US-Amerikaner*innen im Wahlalter, nicht wihlen, weil sie zuvor in ihrem Leben
straffillig geworden waren (vgl. Udden et al. 2016). Weit iiberproportional betroffen
davon sind minnliche Afro-Amerikaner.

In Deutschland erméglicht das Bundeswahlgesetz in § 13 Abs. 1 einen Wahlrechts-
ausschluss per Richterspruch. Zum einen entscheidet das Bundesverfassungsgericht
iiber die Verwirkung von Grundrechten und kann in diesem Zusammenhang auch
Personen das Wahlrecht, die Wihlbarkeit und die Fihigkeit zur Bekleidung éffentlicher
Amter aberkennen. Zum anderen sieht das Strafgesetzbuch (in §45 Abs. 5 StGB)
ausdriicklich vor, dass die Gerichte im eigenen Ermessen Verurteilten fiir die Dauer
von zwei bis fiinf Jahren das aktive Wahlrecht aberkennen kénnen, und zwar beispiels-
weise bei folgenden Straftraten: Friedensverrat, Hochverrat und Gefihrdung des de-
mokratischen Rechtsstaates, Landesverrat und Gefihrdung der dufleren Sicherheit,
Angriffe gegen Organe und Vertreter auslindischer Staaten, Straftaten im Zusammen-
hang mit Wahlen (Wahlfilschung etc.), Bestechlichkeit und Bestechung von Man-

11 Kritisiert wurde dies beispielsweise von OSZE/ODIHR in den Wahlbeobachterberichten 2015
und 2016.
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datstrigern sowie Straftaten gegen die Landesverteidigung (Sabotage etc.) (vgl. Bun-
destag 2015: 5).

Die richterliche Wahlrechtsaberkennung zielt vorderhand auf den Schutz der
Wahlen und des demokratischen Rechtsstaates ab und richtet sich daher gerade gegen
solche Personen, die eine Straftat gegen Verfassungsrechtsgiiter begangen haben.
Kritiker sehen dahinter jedoch ein iiberkommenes ,Relikt des Ehrenstrafrechts” aus
Zeiten, in denen es noch die Aberkennung der ,biirgerlichen Ehrenrechte® gab (vgl.
etwa Oelbermann 2011, 2015). De facto wird kaum jemandem in Deutschland straf-
gerichtlich das aktive Wahlrecht entzogen.

Anders hingegen verhilt es mit dem Verlust des passiven Wahlrechts. Dieser geht
nicht nur mit einem Ausschluss vom aktiven Wahlrecht einher, der richterlich stets
ausdriicklich angeordnet werden muss. Das passive Wahlrecht biiflen auch all jene
Personen fiir fiinf Jahre automatisch ein, die wegen eines Verbrechens fiir eine Frei-
heitsstrafe von mindestens einem Jahr verurteilt wurden. Betroffen hiervon sind wohl
viele Tausende Menschen in Deutschland.'? Gute Griinde fiir einen — zumindest iiber
die Haft hinaus dauernden — Entzug des passiven Wahlrechts sind, zumal mit Blick

auf eine angestrebte Resozialisierung von Straftitern, schwer zu erkennen.

WAHLRECHTSEINSCHRANKUNGEN WEGEN (ODER ALS)
BEHINDERUNGEN

In zahlreichen Staaten werden Menschen, die nicht rechtsfihig sind bzw. einer teil-
weisen oder vollstindigen Vormundschaft unterliegen, automatisch vom Wahlrecht
ausgeschlossen. Mitunter geht dem Ausschluss auch eine drztliche Einzelfallbewertung
oder eine spezifische richterliche Entscheidung iiber die Wahl(un)fihigkeit voraus. In
anderen Lindern wiederum, etwa in Osterreich, den Niederlanden, Italien und Grof3-
britannien, bestehen formal-rechtlich keine Einschrinkungen.

Beruhend auf der Annahme, dass das Wahlrecht nur solchen Personen zustehen
soll, die rechtlich in vollem Umfang selbststindig handlungs- und entscheidungsfihig
sind, ermdglicht in Deutschland das Bundeswahlgesetz (in § 13 Abs. 2 und 3) den
Wahlrechtsausschluss zum einen von jenen Personen, die zur Besorgung aller ihrer
Angelegenheiten einen Betreuer per Gericht bestellt bekommen haben, zum anderen

12 Die Anzahl der Strafgefangene (mit mehr als einem Jahr Vollzugsdauer) belief sich laut Statis-
tischem Bundesamt im Mirz 2015 auf iiber 29.000 Personen, wobei allerdings nicht alle deutsche
Staatsangehérige sind. Siehe auch die Kritik von Heribert Prantl: Deutsches Strafrecht. Wahlbiirger
hinter Gittern, in: Stiddeutsche Zeitung, 16. August. 2012; www.sueddeutsche.de/politik/deutsches-
strafrecht-wahlbuerger-hinter-gittern-1.1442183.
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von solchen Personen, die sich auf Anordnung nach dem Strafgesetzbuch in einem
psychiatrischen Krankenhaus befinden.'® Gegen beide Ausschlussgriinde des Paragra-
phen 13 werden verfassungsrechtliche Bedenken vorgebrache (vgl. Schreiber 2013).
Beim Wahlpriifungsausschuss gingen entsprechende Wahleinspriiche gegen die Giil-
tigkeit der Wahl zum 18. Deutschen Bundestag ein. Der Bundestag wies die Einsprii-
che allesamt zuriick. Inzwischen ist eine Wahlpriifungsbeschwerde gegen den entspre-
chenden Beschluss des Deutschen Bundestags beim Bundesverfassungsgericht anhin-
gig; eine Entscheidung wird noch fiir das Jahr 2017 erwartet.

Auch an menschenrechtlicher Kritik mangelt es nicht (vgl. Palleic 2011, DIMR 2016).
Der Menschenrechtsausschuss, der den UN-Zivilpakt iiberwacht, ist dabei allerdings
keine grofle Hilfe. Im Jahre 1996 wies er in einem , Allgemeinen Kommentar® nur da-
rauf hin, dass kérperliche Behinderung kein Ausschlussgrund sei; doch kdnne es gerecht-
fertigt sein, das Wahlrecht Personen zu verweigern, deren Unzurechnungsfihigkeit
feststehe. In seinen jiingsten ,, Concluding Observations* (2012) zum Staatenbericht
Deutschlands findet sich dementsprechend keine Kritik an hiesigen Wahlrechtsaus-
schliissen.' Das Gleiche gilt fiir die ,,Abschliefenden Bemerkungen“ zu vielen anderen
Staaten, die Menschen unter teilweisen oder vélligen Vormundschaft® automatisch das
Wahlrecht entziehen. Das Problem wird vom Ausschuss erst gar nicht thematisiert.

Anders hingegen stellt sich dies im Falle des UN-Behindertenrechtsausschusses dar;
dieser iiberwacht die UN-Behindertenrechtskonvention (2006), die 2008 (und in
Deutschland im Mirz 2009) in Kraft trat. Ihr zufolge haben Menschen mit Behinde-
rungen das uneingeschrinkte aktive wie passive Wahlrecht. In jiingeren Empfehlungen
beispielsweise an Litauen oder die Slowakei empfahl der Ausschuss, Bestimmungen
in der Verfassung und/oder im Wahlgesetz zuriickzunchmen, welche behinderten
Menschen das Wahlrecht verwehren.'® Im Falle Bosnien-Herzegowinas driickte er
seine Sorge dariiber aus, dass Personen in Vormundschaft nicht wihlen diirfen."” Auch
bei der Uberpriifung des deutschen Staatenberichts zeigte sich der UN-Behinderten-
rechtsausschuss in seinen abschlieenden Bemerkungen von 2015 besorgt iiber den
in § 13 Abs. 2 und 3 des Bundeswahlgesetzes (und verschiedenen Lindergesetzen)
vorgesehenen Ausschluss von Menschen mit Behinderungen vom Wahlrecht. Der

Ausschuss empfahl Deutschland, ,,alle Gesetze und sonstigen Vorschriften aufzuheben,

13 Vgl. auch Deutscher Bundestag 2015: 8.

14 Vgl. CCPR/C/DEU/CO/6, 12. November 2012.

15 In Deutschland wurde die ,,Vormundschaft“ zugunsten der ,Betreuung® aufgegeben.

16 Vgl. CRPD/C/LTU/CO/1, 11. Mai 2016, Ziffern 57 und 58 ; CRPD/C/SVK/CO/1, 17. Mai
2016, Ziffern 77 und 78.

17 Vgl. CRPD/C/BIH/CO/1*, 2. Mai 2017, Ziff. 22.
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durch die Menschen mit Behinderungen das Wahlrecht vorenthalten wird, sowie
Barrieren abzubauen und angemessene Unterstiitzung bereitzustellen®.'s

Im Unterschied zum UN-Behindertenrechtsausschuss wiederum schloss der EGMR
bislang einen Wahlrechtsausschluss von Menschen unter Vormundschaft nicht véllig
aus. In der Rechtssache Alojos Kiss v. Hungary" vertrat er die Ansicht, dass ein solcher
Ausschluss ein legitimes Ziel sein kénne, um sicherzustellen, dass lediglich solche
Personen an den éffentlichen Angelegenheiten mitwirken, die fihig seien, die Folgen
ihrer Entscheidungen einzuschitzen und bewusste, rechtsverbindliche Entscheidungen
zu treffen. Allerdings riigte der EGMR in seinem Urteil die pauschale Einschrinkung
des Wahlrechts fiir Menschen mit geistiger Behinderung und Menschen mit psychi-
schen Problemen in Ungarn. Der Gerichtshof sah es als problematisch an, diese
Menschen als einheitliche Gruppe zu behandeln, und stellte klar, dass die Einschrin-
kung ihrer Rechte einer strengen Priifung bediirfe. Ein unterschiedsloser Entzug des
Wahlrechts ohne gerichtliche Individualpriifung, der sich ausschliefflich auf eine
partielle Vormundschaft stiitze, béte keine hinreichende Rechtfertigung.

Spiter musste auch der UN-Behindertenausschuss iiber eine Beschwerde aus Ungarn
entscheiden. Sechs Personen, die aufgrund ihrer ,,intellectual disability“ durch richter-
lichen Beschluss unter (teilweise oder véllige) Vormundschaft gestellt worden waren,
wurden dort automatisch aus dem Wahlregister gestrichen.”® Die Regierung brachte
vor, dass dem Wahlrechtsentzug — in Konformitit mit dem neuen Grundgesetz Ungarns,
dasam 1. Januar 2012 in Kraft trat — eine richterliche Individualpriifung vorausgegan-
gen wire. Den Anforderungen des EGMR sei somit Geniige getan worden. Der Be-
hindertenrechtsausschuss sah jedoch in der automatischen Streichung der Betroffenen
aus dem Wahlregister infolge der — wenn auch richterlichen — Entscheidung iiber die
Vormundschaft eine Verletzung der UN-Behindertenrechtskonvention an. Zudem
erinnerte er daran, dass aus seiner Sicht ,an exclusion of the right to vote on the basis of a
perceived or actual psychosocial or intellectual disability, including a restriction pursuant to
an individualized assessment, constitutes discrimination on the basis of disability“*

Auch der Bundestag hat sich inzwischen mit der Frage befasst, ohne bislang iiber
eine Streichung der entsprechenden Wahlrechtausschliisse aus dem Bundeswahlgesetz

zu entscheiden. In der 17. Wahlperiode wurde eine solche Entscheidung mit dem

18 CRPD/C/DEU/CO/1, 13. Mai 2015; nicht-amtliche deutsche Ubersetzung abrufbar unter:
www.institut-fuer-menschenrechte.de

19 EGMR: Rechtssache Alajos Kiss v. Hungary, Nr. 38832/06, Urteil vom 20. Mai 2010.

20 Laut dem Wahlbericht von OSCE/ODIR waren bei den Parlamentswahlen 2014 insgesamt
57.000 Menschen mit geistiger Behinderung das Wahlrecht entzogen.

21 CRPD/C/10/D/4/2011, 16. Oktober 2013, Ziff. 12.
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Hinweis vertagt, es wiirden noch mehr Informationen zu dem betroffenen Personen-
kreis benétigt. In der 18. Wahlperiode gab die Bundesregierung eine Studie in Auftrag,
die kliren sollte, inwieweit die entsprechenden Wahlrechtsausschliisse in praktischer
und rechtlicher Hinsicht erforderlich und gerechtfertigt sind — und ob sich aus der
Behindertenrechtskonvention ein gesetzlicher Handlungsbedarf ergebe. Die Sachver-
stindigen ermittelten, dass immerhin 85.550 Menschen, also 0,14 % der Wahlberech-
tigten, vom einem Ausschluss betroffen seien, davon 81.220 ,totalbetreute Menschen
und 3.330 Personen, die sich auf Anordnung nach dem Strafgesetzbuch in einem
psychiatrischen Krankenhaus befinden. Die Studie stellte weiterhin fest, dass der
Einsatz von Wahlassistenz sehr aufwindig sei und eine ausreichende Entscheidungs-
fihigkeit einer Person voraussetze, die nur individuell gepriift werden kénne. Zugleich
wies sie auf die Gefahren von Wahlmanipulationen durch Assistenzmissbrauch hin.
Weiterhin wurden Wahlrechtsausschliisse unter bestimmten Voraussetzungen als
verfassungsrechtlich zulissig und — unter Hinweis auf den Allgemeinen Kommentar
des Menschenrechtsausschusses — mit dem Vélkerrecht fiir vereinbar erachtet. Immer-
hin sprach sich die Studie gegen pauschale Wahlrechtsausschiisse und fiir richterliche
Einzelfallentscheidungen aus (vgl. Lang et al. 2016).

Die zentrale Annahme der Studie, das Wahlrecht vom Vorhandensein einer Ent-
scheidungsfahigkeit abhiingig zu machen, stief§ jedoch auf Kritik, zumal das deutsche
Wahlrecht keine Wahlpflicht vorsieht. Wer nicht fihig sei, sein Wahlrecht auszuiiben,
der lasse es eben ruhen und gebe keine Wahlentscheidung ab, meint Bettina Leonhard
(2017: 6). Gerade aufgrund der Bedeutung des Wahlrechts als vornehmstes Rechts
der Staatsbiirger*innen diirfe es keine Ausschliisse aufgrund vermeintlicher fehlender
Fihigkeiten geben. Auch wurde die Gleichsetzung von Betreuungsbedarf und Ent-
scheidungsfihigkeit kritisiert. Tatsichlich setzt die gegenwirtige Regelung des Wahl-
gesetzes an der Vorstellung an, dass Personen, die keinen ihrer Lebensbereiche mehr
eigenverantwortlich regeln kdnnen, auch zu einer eigenverantwortlichen Wahlent-
scheidung niche fihig seien. Den unterschiedlichen Logiken von Betreuungs- und
Wahlverfahren werde, so die Kritik, damit nicht Rechnung getragen, selbst wenn
letztlich Gerichte iiber den Wahlrechtsausschluss entscheiden sollten. Die Oppositi-
onsfraktionen Die Linke und Biindnis 90/Die Griinen brachten am Ende der 18.
Legislaturperiode nochmals einen gemeinsamen Gesetzesentwurf ,zur Umsetzung der
UN-Behindertenrechtskonvention im Wahlrecht“** ein, der allerdings nicht mehr

abschlieflend beraten wurde.

22 BT-Drs. 18/12547.
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Bei allen rechtlichen Interpretationsunterschieden ist letztlich der internationale
Trend, entsprechende Wahlrechtsausschliisse zu unterlassen, unverkennbar — was
tibrigens auch die o.g. Studie einriumt. Der UN-Menschenrechtsrat sprach bereits
2011 eine entsprechende Empfehlung aus.” Im gleichen Jahr empfahl das Minister-
komitee des Europarates, allen Menschen mit Behinderungen die diskriminierunggsfreie
Nutzung des Wahlrechts zu erméglichen ... through the removal of restrictions on legal
capacity, the abolition of voting tests, the introduction of legal provisions, specific forms of
assistance, awareness raising and funding“** Auch wird der Kreis derjenigen Linder
grofler, die Wahlrechtsausschliisse von Menschen unter Betreuung zuriicknehmen.
Hinzu kamen 2013 beispielsweise Kroatien und Japan.

In Deutschland gewihren inzwischen Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein
das Landtags- und Kommunalwahlrecht auch fiir Personen, die eine Betreuung in
allen Angelegenheiten haben. Das Wahlrecht fiir jene, die im Mafiregelvollzug in einem
psychiatrischen Krankenhaus unterbracht sind, besteht in Baden-Wiirttemberg, Bre-
men, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt
sowie, beschrinke auf das aktive Wahlrecht, auch in Rheinland-Pfalz und Schleswig-
Holstein. In Sachsen gilt dies nur fiir die Kommunalwahlen.” Fiir eine Aufhebung
entsprechender Wahlrechtsausschiisse gerade auch auf Bundesebene setzen sich seit
Jahren die Monitoring-Stelle der UN-Behindertenrechtskonvention am Deutschen
Institut fiir Menschenrechte sowie Behindertenverbinde ein, wie die Lebenshilfe oder
die Interessenvertretung Selbstbestimmt Leben in Deutschland. Die Forderung fand
auch Aufnahme in den Wahlforderungskatalog des Forums Menschenrechte, eines
bundesweiten Netzwerkes mit rund 50 Organisationen, die sich fiir die Menschen-
rechte einsetzen (vgl. Forum Menschenrechte 2017: 14).

ZU JUNG ZUM WAHLEN? DAS WAHLALTER

Gemeinhin anerkannt sind Altersvoraussetzungen fiir das Wahlrecht. Auch dahinter
steht freilich die Vorstellung, dass Menschen bestimmter geistiger Voraussetzungen,
hier: Reife, bediirfen, um ihr Wahlrecht selbstbestimmt und verantwortungsvoll zu
nutzen oder gar gewihlt zu werden. Trotz aller entwicklungspsychologischen Erkennt-
nisse ist die Festsetzung eines Mindestalters fiir das aktive und passive Wahlrecht zu
einem gewissen Mafle willkiirlich, ebenso wie das Alter der Volljihrigkeit, an dem

23 UN-Doc A/HRC/RES/19/11, 23. April 2012.

24 Recommendation CM/Rec(2011)14 of the Committee of Ministers to member states on the
participation of persons with disabilities in political and public life, 16. Dezember 2011.

25 Zusammenstellung der Monitoring-Stelle des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte.
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sich das Wahlalter orientiert. Strenggenommen miisste das Wahlalter immer wieder
daraufhin gepriift werden, ob es der Entwicklungsreife und der Lebenssituation
junger Menschen entspricht. In Deutschland wurde das Wahlalter fiir das aktive
Wahlrecht im Jahre 1970 von 21 Jahren auf 18 Jahre verringert. Japan senkte es erst
2015 von 20 auf 18 Jahre. Dies ist zurzeit internationaler Standard fiir nationale
Wahlen, auch wenn in einigen wenigen Lindern das Wahlalter fiir das aktive Wahlrecht
noch bei 19, 20 oder 21 Jahren liegt. Andere Staaten wie etwa Nicaragua, Brasilien
und seit der Reform von 2007 auch Osterreich schreiben nur ein Mindestalter von
16 Jahren vor.

In Deutschland senkte Niedersachsen als erstes Bundesland 1996 das Wahlalter bei
Kommunalwahlen auf 16 Jahre. Dem Beispiel folgten (in alphabetischer Reihenfolge):
Baden-Wiirttemberg, Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg Mecklenburg-Vor-
pommern, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein. In Bran-
denburg, Bremen, Hamburg und Schleswig-Holstein gilt das verringerte Wahlalter
auch fiir Landtagswahlen. In Hessen machte die Regierung unter Roland Koch eine
entsprechende Reform Ende der 1990er Jahre rasch wieder riickgingig. Fiir die Bun-
destagswahlen blieben entsprechende Initiativen im Bundestag indes erfolglos. Der
jiingste diesbeziigliche Antrag von Biindnis 90/Die Griinen® kniipfte an die UN-
Kinderrechtskonvention an und sah in der Senkung des Wahlalters auf allen politischen
Ebenen ein wichtiges Element, damit Jugendliche ihre Interessen selbstindig vertreten
konnten. Dies schirfe zugleich den Sinn fiir das Gemeinwohl, stirke den Zusammen-
halt und den Generationendialog und férdere Integration und Gerechtigkeit. Auch
ins Wahlprogramm fiir die Bundestagswahl 2017 haben Biindnis 90/Die Griinen,
ebenso wie Die Linke und die SPD, die Senkung des Wahlalters auf 16 aufgenommen.
Das Wahlprogramm der Piratenpartei sieht sogar eine Senkung auf 14 Jahre vor. CDU,
CSU und FDP hingegen halten an dem bisherigen Wahlalter fiir die Bundestagswah-
len fest. Auch die Bevélkerung scheint einer Reform auf nationaler Ebene mehrheitlich
ablehnend gegeniiber zu stehen, so ergeben Umfragen. Selbst Jugendliche seien zu-
riickhaltend, in eine aus ihrer Sicht anspruchsvolle politische Verantwortung gezogen
zu werden, meint der Sozialisationsforscher Klaus Hurrelmann (2013). Dennoch
empfehlen er und weitere Wissenschaftler*innen eine Senkung des Wahlalters auf 16,
auch als einen ,Beitrag zur nachhaltigen Steigerung der Wahlbeteiligung” (Verkamp
etal. 2015).

26 In der 18. Wahlperiode etwa BT-Drs. 18/3151, 12. November 2014. Siehe zuvor bereits: BT-
Drs. 16/6647, 10. Oktober 2007.
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Kein Erfolg beschieden war (und ist) tibrigens auch den iiberfraktionellen Antrigen
fiir ein ,,Wahlrecht von Geburt an“, wonach die Eltern die Stimme fiir ihre Kinder
treuhinderisch abgiben.?” Ein solches , Vertreterwahlrecht® ist mit dem geltenden
Verfassungsrecht allerdings auch kaum vereinbar, da es gegen das Gleichheitsprinzip
verstdfit (vgl. Schreiber 2013).

Bleibt zu erwihnen, dass die Altersvoraussetzungen fiir die Ausiibung des passiven
Wahlrechts, in der nationalen wie internationalen Reformdebatten wenig thematisiert
werden. Fiir Parlamentsabgeordnete variiert das Alter fiir gewShnlich zwischen 18 und
25 Jahren. Bei Prisidentschaftswahlen liegt es in der Regel weit héher.

WAHLEN NUR MIT STAATSBURGERSCHAFT?

Das Recht auf Teilnahme an Wahlen ist zwar in internationalen Menschenrechtsab-
kommen verankert, bleibt dort aber, wie eingangs erwihnt, als einziges Recht aus-
driicklich auf die Ausiibung im eigenen Land bzw. an die Staatsbiirgerschaft gebunden.
Demzufolge ist es mit internationalen Menschenrechtsabkommen vélkerrechtlich
vereinbar, wenn die Staaten, wie iiblich, das Wahlrecht an die Staatsbiirgerschaft
koppeln. So haben fiir gewdhnlich nur Staatsbiirger*innen das Recht zu wihlen und
gewihlt zu werden.

Ansissige Nicht-Staatsangehérige diirfen nur in wenigen Lindern bei nationalen
Wahlen ihre Stimme abgeben: In Irland trifft dies auf Briten und in Grof8britannien
auf Iren und Commonwealth-Angehérige zu. Letztere genief(en auch in einigen Staa-
ten der englischsprachigen Karibik das aktive (nicht aber das passive) Wahlrecht.
Dariiber hinaus diirfen ansissige auslindische Staatsbiirger beispielsweise seit 1975 in
Neuseeland nach einem Jahr stindigen Aufenthalt wihlen, was Reilly/Torresi (2016:
401) zufolge zu einer ,,uniquely inclusive political community“ gefiihrt habe. In Chile
konnen im Land wohnhafte Nicht-Staatsagenhérige nach fiinf Jahren, in Malawi nach
sieben Jahren und in Uruguay nach 15 Jahren das aktive Wahlrecht fiir nationale
Wahlen erhalten.?®

Ansonsten riumen die Staaten ansissigen Nicht-Staatsangehérigen allenfalls bei
subnationalen Wahlen das Wahlrecht ein. In Europa betrifft dies zunichst die ansis-
sigen EU-Auslinder*innen, die bereits aufgrund des geltenden EU-Rechts innerhalb

27 Vgl. BT-Drs. 16/9868, 27. Juni 2008; BT-Drs. 15/1544, 11. September 2003.

28 Eine grundsitzliche Kritik an dem Erfordernis einer (retrospektiven) Aufenthaltsdauer fiir das
Wahlrecht fiir Immigrant*innen — wie sie aus moralischer Sicht beispielsweise Anna Goppel (2017)
vortrigt — ist selten; zumeist wird eine vorangegangene Mindestaufenthaltsdauer als eine sinnvolle
Voraussetzung fiir ein nationales Wahlrecht (oder auch die Staatsbiirgerschaft) von Immigrant*innen
angesehen.
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der Staaten der Europidischen Union (EU) neben dem Europawahlrecht auch das
kommunale Wahlrecht genieffen. Nicht-EU-Biirger, sogenannte Drittstaatsangehori-
gen, diirfen ab einer bestimmten Mindestaufenthaltsdauer im Land beispielsweise in
Schweden, Dinemark, Island, Finnland und Norwegen, den Niederlanden, der Re-
publik Irland sowie etwa auch in Belgien, Estland und Luxemburg an lokalen und/
oder regionalen Wahlen teilnehmen.

Deutschland hingegen gehért zu den Nachziiglern, wo selbst das kommunale
Wahlrecht — trotz gegenteiliger Forderungen vieler Integrationsbeirite und einer
entsprechenden Konvention des Europarates® — bis heute an die Staats- bzw. Unions-
biirgerschaft gekoppelt bleibt. Dahinter stehen nicht nur verfassungspolitische Integ-
rationsvorstellungen, sondern auch verfassungsrechtliche Griinde. Einer einfachgesetz-
lichen Einfiihrung des Auslinderwahlrechts hat 1990 das Bundesverfassungsgericht
—und daran ankniipfend 2014 etwa auch der Staatsgerichtshof Bremen — einen Riegel
vorgeschoben.*® Das Staatsvolk, als Triger der in Wahlen ausgeiibte Staatsgewalt (nach
Art. 20 Abs. 2 GG), umfasst laut BVerfG nur deutsche Staatsangehorige und die ihnen
nach Art. 116 Abs. 1 GG gleichgestellten Personen. Folglich sei es verfassungsrechtlich
verboten, solchen Personen die Teilhabe an der Staatsgewalt zu erméglichen, die nicht
zum deutschen Staatsvolk gehoren. Uber das Homogenititsgebot (Art. 28 Abs. 2)
gelte dies auch fiir die Linder, Kreise und Gemeinden?'.

Geht man — wie das BVerfG und die herrschende Rechtsmeinung — davon aus, dass
fiir die Einfiithrung eines Auslinderwahlrechts das Grundgesetz gedndert werden
miisste, stellt sich die Frage, ob eine solche Grundgesetzinderung nach Mafigabe der
Ewigkeitsgarantie (des Art. 79 Abs. 3 GG) zulissig wire. Dies wird mitunter bestrit-
ten.*? Abweichende Positionen zufolge fillt hingegen die Erweiterung des Wahlrechts
fiir Auslinder*innen nicht in den énderungsfesten Bereich des Grundgesetzes, zumal
inzwischen per Grundgesetzinderung das Wahlrecht fiir Unionsbiirger auf kommu-
naler Ebene erweitert wurde (vgl. Walter 2013: 381.).

Eine allgemeine , Wohnbiirgerschaft” mit Wahlrecht ist weltweit noch nicht in
Sicht. Solange aber das Wahlrecht fiir nationale oder subnationale Wahlen auf
Staatsbiirger*innen beschrinke bleibe, ist die — mehr oder minder restriktiv gehand-

habte — Einbiirgerung Voraussetzung fiir die Wahlteilnahme auf nationaler Ebene.

29 Vgl. Convention on the Participation of Foreigners in Public Life at Local Level von 1992 (seit
1997 in Kraft). Die Konvention wurde jedoch bisher nur von neun Staaten ratifiziert; Deutschland
befindet sich nicht darunter.

30 BVerfGE 83, 37; StGH Bremen, NVwZ-RR 2014, 497.

31 BVerfG 83, 37, 53ft.

32 Vgl. etwa die entsprechenden Verweise in Schreiber 2013, Bundestag 2016.
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Verglichen mit einer erweiterten Wahlberechtigung fiir Auslinder*innen, siecht And-
reas Funke (2016) in einem etleichterten Erwerb der Staatsangehorigkeit sogar den
Vorteil, dass Nicht-Staatsangehérigen nicht nur Zugang zu Wahlen, sondern auch zu
offentlichen Amtern, d.h. zu Stellen in der Verwaltung und der Rechtsprechung, er-
halten wiirden. Bislang wird aber das , Einbiirgerungspotenzial in Deutschland kaum
ausgeschopft: Der Anteil der Einbiirgerungen an der Zahl der einbiirgerungsfihigen
Auslinder*innen ist gering (ebd.).

Eine besondere Problemlage ergibt sich fiir jene Bevélkerungsgruppen, die in post-
sowjetischen Staaten wie Estland und Lettland nach der Unabhingigkeit nicht auto-
matisch die Staatsbiirgerschaft erhielten und ohne Einbiirgerung nicht iiber das aktive
wie passive Wahlrecht bei den Parlamentswahlen verfiig(t)en. In Estland blieben noch
bei den Parlamentswahlen von 2015 rund 85.000 solcher ,Personen ohne festgelegte
Staatsbiirgerschaft® (6,5 % der Bevolkerung) das aktive wie passive Wahlrecht verwehrt.
Sie gehorten zumeist der russischen Minderheit an, die etwa ein Viertel der Bevolkerung
ausmacht. In Lettland, mit einem dhnlichen groffen Bevolkerungsanteil der russischen
Minderheit, belief sich die Zahl der ,Nicht-Staatsbiirger” im Jahr 2014 auf knapp
277.000 Personen (12,7 % der Bevélkerung), davon etwa 263.000 im Wahlalter.*

Die Voraussetzungen fiir das passive Wahlrecht sind oft noch strenger. In Chile und
Malawi beispielsweise diirfen ansissige Nicht-Staatsangehorige zwar wihlen, nicht
aber fiir das Prisidentenamt oder ein Parlamentsmandat kandidieren. In den USA
miissen Prisidentschaftskandidaten nicht nur die US-Staatsbiirgerschaft besitzen,
sondern auch in den USA geboren sein (weshalb beispielsweise der frithere Gouverneur
und gebiirtige Osterreicher Arnold Schwarzenegger dort nicht fiir eine Prisidentschaft
kandidieren kénnte). Im Extremfall kénnen Beschrinkungen des passiven Wahlrechts
auch gezielt zu Ausgrenzungen politischer Gegner verwendet werden. In Sambia
beispielswiese verhinderte Prisident Frederick Chiluba, der 1991 in kompetitiven
Wahlen den langjihrigen Alleinherrscher Kenneth Kaunda abgelsst hatte, bei den
Folgewahlen im Jahre 1996 die Kandidatur Kaundas. Mglich war dies durch eine
Verfassungsreform, die vorsah, dass auch die Eltern von Prisidentschaftskandidaten
per Geburt oder Abstammung Sambier sein miissten.”

33 Vgl. OSCE/ODIHR: Estonia. Parliamentary Elections 1 March 2015, OSCE/ODIHR Elec-
tion Expert Team, Final Report, Warsaw, 26 May 2015, S. 11.

34 Vgl. OSCE/ODIHR: Republic of Latvia. Parliamentary Elections 4 October 2014, OSCE/
ODIHR Election Assessment Mission, Final Report, Warsaw, 18 December 2014, S. 7.

35 Vgl. den Zambia-Beitrag des Autors in: Nohlen/Krennerich/Thibaut 1999, 939-962, hier: 943.
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WOHNSITZAUFLAGEN UND WAHLEN IM AUSLAND

In Deutschland und vielen anderen westlichen Demokratien war urspriinglich das
Wahlrecht oder dessen Ausiibung daran gekniipft, dass die Staatsangehérigen im
Wahlgebiet wohnhaft waren. Unter anderem im Streitfall Hilbe vs. Liechtenstein be-
stitigte der EGMR, dass das ,, residence requirement “mit dem Recht auf freie Wahlen,
wie es in Art. 3 des ersten Protokolls der EMRK verankert ist, vereinbar sei. Hieran
orientieren sich auch der nicht-bindende Code of Good Practices in Electoral Matters
des Europarates und die Wahlstandards der OSZE/ODIHR. Problematisch ist es al-
lerdings, wenn solche , residence requirements“ unverhiltismifig lang ausfallen. So
kritisierte beispielsweise der Wahlbeobachterbericht der OSCE/ODIHR das Wahlge-
setz Montenegros, demzufolge Wahlberechtigte die letzten 24 Monate vor den Wahlen
im Land wohnen miissen.*

Unter den 47 Staaten des Europarates riumen ohnehin inzwischen die meisten
Linder auch ihren Staatsangehérigen mit Wohnsitz im Ausland das Wahlreche fiir
nationale Wahlen ein, wenngleich gelegentlich mit Einschrinkungen oder, wie in
Grof$britannien fiir einen Zeitraum von 15 Jahren nach Wegzug, zeitlich limidert.
Jiingst erst wurde im Ausland ansissigen Rumin*innen per Gesetz (2015) das Wihlen
auflerhalb des Landes erméglicht. Bei den Parlamentswahlen von 2016 waren davon
rund 609.000 Rumin*innen im Wahlregister eingeschrieben, 7000 fiir eine Briefwahl.?”

In Griechenland wird hingegen eine entsprechende Verfassungsvorgabe seit Jahr-
zehnten in der Praxis nicht umgesetzt — worin der EGMR im Jahre 2012 jedoch keine
Verletzung des Rechts auf freie Wahlen sah.?® ,, Expar Greeks frustrated after exclusion
Jfrom election”, iiberschrieb die britische Tageszeitung ,, the guardian“(26. Januar 2015)
bezeichnenderweise einen Beitrag iiber in London ansissige Griechen, die bei den
griechischen Parlamentswahlen 2015 eben nicht im Ausland wihlen konnten. Nicht
mdéglich ist das out-of-country voting bei nationalen Parlamentswahlen etwa auch in
Dinemark, Liechtenstein, Malta, Zypern sowie der Republik Irland. Ausnahmen
betreffen mitunter Staatsbedienstete und ihre Familien sowie Militdrpersonal.

Eigentiimlich ist die Regelung in Uruguay: Dort diirfen zwar Auslinder*innen bei
nationalen Wahlen ihre Stimme abgeben, nicht aber die eigenen Staatsangehérigen,
die im Ausland wohnen. In einer Volksbefragung (consulta popular) wurde dort 2009

36 Vgl. OSCE/ODIHR: Montenegro. Parliamentary Elections 2016, OSCE/ODIHR Election
Observation Mission, Final Report, Warsaw, 25 January 2017, S. 8.

37 OSCE/ODIHR: Romania. Parliamentary Elections 11 December 2016. OSCE/ODIHR Needs
Assessment Mission Report, Warsaw, 31 October 2016, S. 6.

38 Vgl. Sitaropoulos and Giakoumopoulos v. Greece, Nr. 42202/07, Urteil vom 15. Miirz 2002.
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der Vorschlag abgelehnt, im Ausland lebenden uruguayos die Wahl zu erméglichen;
auch jiingere Reforminitiativen blieben bislang erfolglos. In Chile wurde eine dhnliche
Regelung mit der jiingsten Wahlreform beseitigt; seither diirfen Staatsangehdrige im
Ausland zumindest bei Prisidentschaftswahlen und nationalen Plebisziten wihlen.

Voraussetzung fiir die Gewihrung des Auslandswahlrechts bleibt indes, dass die
Integritit der Stimmabgabe und -auszihlung gewihrleistet werden kann. Unzuling-
liche Kontrollmechanismen stoffen hier immer wieder auf Kritik. Auch variieren je
nach Lindern die konkreten Bestimmungen des Auslandswahlrechts, etwa beziiglich
der Registrierung, der Stimmabgabe und der Zuordnungen zu entsprechenden Wahl-
kreisen. In einigen Staaten, beispielsweise Portugal und Kroatien, gibt es eigene Aus-
landswahlkreise, in anderen werden die Stimmen inlidndischen Wahlkreisen zugeord-
net, etwa auf Grundlage des fritheren Wohnsitzes (wie in Deutschland) oder ohne
Wahlkreisbezug (wie in Russland).

2. Wabhlorganisation und Wahirecht

Die Art und Weise, wie Wahlen organisiert werden, wirke sich ganz erheblich darauf
aus, inwieweit das allgemeine und gleiche Wahlrecht genutzt werden kann. Nur eini-

ge ausgesuchten Aspekte im internationalen Vergleich seien kursorisch erwihnt.

DIE WAHLERREGISTRIERUNG —
VORAUSSETZUNG FUR DEN WAHLGANG

Um ihr Wahlrecht ausiiben zu kénnen, miissen die Wahlberechtigten fiir gewshnlich
registriert sein. In vielen Teilen der Welt, in denen die Wihlerregistrierung nicht auf
Grundlage verlisslicher Einwohnermelderegister erfolgt, ist eine aktive Wihlerregist-
rierung notwendig, gehéren die Erstellung und die Aktualisierung der Wihlerlisten
zu den besonders schwierigen Problemen der Wahlorganisation. Die Kunst ist dabei
sicherzustellen, dass méglichst alle Wahlberechtigten registriert werden und wihlen
konnen, und zugleich zu vermeiden, dass unsaubere Wihlerlisten (mit den beriichtig-
ten ,, Toten“ und Mehrfachregistrierungen) bestehen, die Wahlbetrug erméglichen.
Besonders schwierig stellt sich die Wihlerregistrierung in Postkonfliktstaaten mit einer
hohen Zahl von Binnenvertriebenen und Fliichtlingen dar, zumal, wenn diese iiber
keine giiltigen Ausweise (mehr) verfiigen. Im Extremfall kann die Durchfiihrung
ordnungsgemifler Wahlen sogar an einer mangelhaften Wihlerregistrierung scheitern.
Mitunter kénnen Probleme der Wihlerregistrierung aber auch, wie gegenwirtig im
Falle des Prisidenten Joseph Kabila in der ,Demokratischen” Republik Kongo, als
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Grund vorgeschoben werden, um die Wahlen auf unbestimmte Zeit zu verschieben
und den Machterhalt zu sichern.”

WAHLKREISZIEHUNGEN — UND GLEICHES STIMMENGEWICHT

Sofern Parlamentsmandate in Wahlkreisen vergeben werden®, ist die Wahlkreisein-
teilung fiir die Gleichheit der Wahl von grofier Bedeutung. Um zu gewihrleisten, dass
jede Wihlerstimme gleich viel zihlt, ist sicherzustellen, dass das Verhiltnis zwischen
der Zahl der Einwohner/Wahlberechtigten und der Mandatszahl in allen Wahlkreisen
nicht allzu stark voneinander abweicht.?! Hierzu ist eine regelmiflige Anpassung von
Wahlkreisen an die Bevélkerungsentwicklung notwendig. In verschiedenen europii-
schen Staaten, etwa in Spanien und Kroatien, waren bei den Parlamentswahlen jedoch
die Abweichungen weit grofler als internationale Standards vorgeben. Allerdings
konnen Versuche, méglichst gleichgrofie Wahlkreise zu schaffen, auch erhebliches
Konfliktpotenzial bergen. Hiervor zeugt die aktuelle parteipolitische Auseinanderset-
zung um die Boundary Review 2018 in Groflbritannien, wo unabhingige Boundary
Commissions fiir die Wahlkreiszichung verantwortlich sind. Besonders problematisch
ist zudem die nach parteipolitischen Gesichtspunkten vorgenommene Ziehung der
Wahlkreisgrenzen, das sogenannte gerrymandering. Entsprechende Manipulationsvor-

wiirfe wurden in Bezug auf die Parlamentswahlen in Ungarn laut.*?

BEWUSSTER BRUCH MIT DER STIMMENGLEICHHEIT

Mit der Zihlwertgleichheit der Stimmen wird mitunter bewusst gebrochen, um eine
Reprisentation nationaler Minderheiten oder bevilkerungsarmer Wahlkreise zu si-

chern. Beides trifft beispielsweise auf Kanada zu, das die relative Mehrheitswahl an-

39 Vgl. etwa das Interview mit Josph Kabila in: Der Spiegel, 23/2017, S. 82ff.
40 Dies trifft nicht nur fiir Mehrheitswahlsysteme, sondern auch fiir die meisten Verhileniswahl-
systeme und kombinierten Wahlsysteme zu.
Dabei geht es wohlgemerkt um den , Zihlwert" der Stimmen, nicht um den ,Erfolgswert®, der
sich je nach Wahlsystem unterscheidet. So fallen in Mehrheitswahlsystemen bei der Mandatsvergabe
letztlich all jene Stimmen ,,unter den Tisch®, die in den jeweiligen Wahlkreisen nicht fiir den Gewinner
oder die Gewinnerin abgegeben wurden. Selbst bei Verhiltniswahlsystemen bleiben bei der Mandats-
verteilung die Stimmen fiir jene Parteien unberiicksichtigt, die unter die formalen Sperrklauseln fallen
oder nicht die faktischen Hiirden nehmen, die sich bei der Verhiltniswahl in Wahlkreisen durch die
jeweilige Wahlkreisgrofe ergeben. Allein bei der — eher selten vorkommenden — reinen Verhiltniswahl,
bei der letztlich die Mandatsvergabe auf Grundlage der nationalen Gesamtstimmenzahl (und damit im
nationalen Wahlkreis) erfolgt, besteht, so weit wie mathematisch méglich, ein gleicher Erfolgswert der
Stimmen.
42 Vgl. OSCE/ODIHR: Hungary. Parliamentary Elections, 6 April 2014. OSCE/ODIHR Limi-
ted Election Observation Mission, Final Report, 11 July 2014, S. 7.
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wendet. Das dortige Wahlgesetz erlaubt verhiltnismiflig grofie Wahlkreisabweichun-
gen, um etwa indigene Gruppen zu schiitzen oder historisch gewachsene administra-
tive Einheiten zu beriicksichtigen. Die sogenannte ,, grandfather clanse* garantiert zudem
den Provinzen mindestens so viele Sitze im House of Commons, wie sie 1985 besafSen.
Ein anderes Beispiel: In Slowenien verfiigen Angehorige der italienischen und der
ungarischen Minderheiten im Unterschied zu anderen Staatsbiirgern iiber eine zusitz-
liche Stimme bei Parlamentswahlen, und zwar fiir die Vergabe der fiir beide dieser
Minderheiten reservierten Sitze in dem 90 Sitze umfassenden Parlament. In Kroatien
wurde dieses Problem dadurch umgangen, dass sich dort die Angehérigen von Min-
derheiten entscheiden miissen, ob sie fiir Kandidaten eines Minderheitenwahlkreises

oder fiir jene ihres reguliren Wahlkreises stimmen.

WAHLEN IM WAHLLOKAL - FREI UND GEHEIM?

Die Wahl mit einem gedruckeen Stimmzettel im Wahllokal ist immer noch die gin-
gigste und wohl auch die sicherste Form der Stimmabgabe, da so am ehesten eine freie
und geheime Wahlentscheidung sichergestellt werden kann und sich die Ergebnisse
auch nachtriglich iiberpriifen lassen. Dabei ist sicherzustellen, dass das Wihlen bar-
rierefrei moglich ist und dass auch iltere und behinderte Menschen, die Assistenz
benétigen, ihr Wahlrecht ohne Einflussnahme nutzen kénnen. Selbst wenn diese eine
Unterstiitzung (z.B. durch eine Vertrauensperson) in der Wahlkabine benétigen, ist
die Geheimheit der Wahl soweit wie méglich sicherzustellen. Die geheime Stimmab-
gabe der Wahlberechtigten dient allgemein dazu, sowohl eine freie Wahlentscheidung
zu ermdglichen als auch im Wahllokal keinen Einfluss auf die Wahlentscheidung
anderer Personen zu nehmen. Unhaltbar ist etwa die rechtlich eingeriumte und/oder
tatsichlich genutzte Méglichkeit, auch auflerhalb der Wahlkabine zu wihlen.® Um
Stimmenkauf zu unterbinden, ist weiterhin das — mit Mobiltelefonen inzwischen
besonders leichte — Fotografieren des eigenen, ausgefiillten Stimmzettels in der Wahl-
kabine zu verbieten. Ebenso wenig hinnehmbar ist die Praxis des gemeinsamen Wih-
lens von Ehepartnern und Familien (family voting) in der Wahlkabine, wie es stellen-
weise in osteuropiischen Staaten toleriert wird.

43 So etwa bei den Parlamentswahlen 2010 in Ungarn. Vgl. OSCE/ODIHR: Republic of Hun-
gary, Parliamentary elections, 11 April 2010. OSCE/ODIHR Election Assessment Mission Report, 9
August 2010, S. 23 f.
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ELEKTRONISCHE STIMMABGABE —
NICHT OHNE SICHERHEITSRISIKO

Als Alternative zum Stimmzettel wurde in einigen Lindern die elektronische Stimm-
abgabe eingefiihrt, so auch in etlichen Bundesstaaten der USA, wo in der Vergangen-
heit verschiedene mechanische und elektronische Wahlgerite (teils fehlerhaft) zur
Anwendung kamen. Mit einigen Ausnahmen, wie Belgien und Russland, hat sich
diese jedoch in den Lindern des Europarates noch nicht etabliert. In den Niederlanden
wurde nach der Wahl von 2006 die elektronische Stimmabgabe in einzelnen Gemein-
den aufgrund von Sicherheitsrisiken wieder abgeschafft. In Deutschland erklirte das
BVerfG die Verwendung von Wahlcomputern nur dann fiir mit dem Grundgesetz
vereinbar, wenn die wesentlichen Schritte der Wahlhandlung und der Ergebnisermitt-
lung vom Biirger zuverlissig und ohne besondere Sachkenntnis iiberpriift werden
konnen. Diesen Anforderungen entsprachen die bei der Bundestagswahl 2005 stel-

lenweise eingesetzten Wahlcomputer nicht.*

WAHLEN AUSSERHALB DES WAHLLOKALS

Fiir die zahlreichen Wahlberechtigten, die am Wahltag nicht ins Wahllokal kommen
konnen oder wollen, bestehen fiir gewdhnlich alternative Méglichkeiten der Stimm-
abgabe. Sie sollen verhinderten Wihlern erméglichen, ihr Wahlrecht zu nutzen. In
etlichen Staaten ist eine vorzeitige, persénliche Stimmabgabe (early voting) in einem
Wahllokal méglich. Mitunter gibt es spezielle Wahllokale am Wahltag fiir Wahlbe-
rechtigte, die sich nichtan ihrem Wohnort authalten. Mancherorts besteht auf Antrag
auch die Méglichkeit der Stimmabgabe durch einen Stellvertreter (proxy voting), was
gerade in Lindern ohne demokratische Wahlkultur problematisch ist. Gréf8eren Ma-
nipulationsrisiken ausgesetzt ist auch das Wihlen mittels transportabler Wahlurnen
(mobile voting), wie es in verschiedenen Staaten Ost(mittel)europas und des Kaukasus
vor allem fiir kranke und gebrechliche Personen méglich ist.

BRIEFWAHL UND WAHL PER INTERNET

Als Alternative bietet sich die Briefwahl an, die inzwischen in vielen Staaten Europas
méglich ist. Am stirksten genutzt wird diese Option wohl in der Schweiz, wo die
Briefwahl seit 20 Jahren etabliert ist: 86 Prozent der Wihlerinnen und Wihler gaben
dort 2015 ihre Stimme mittels Briefwahl ab. Allerdings setzt die Briefwahl einen si-
cheren Postweg, klebende Kuverts (Stichwort: Osterreich) und eine entsprechende

44 Vgl. BVerfG, 3. Mirz 2009 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07.

© WOCHENSCHAU Verlag



Hintergrund | Krennerich

Kontrolle bei der Auszihlung voraus. In einigen Staaten, konnen die Wahlberechtigten
inzwischen auch per Internet wihlen. In Estland besteht hierbei die Besonderheit, dass
innerhalb eines Sieben-Tage-Zeitraums der Wihler oder die Wihlerin so oft wihlen
kann, wie er oder sie mdchte; nur die zuletzt abgegebene Stimme zihlt — und kann
ihrerseits durch einen rechtzeitig abgegebenen gedruckten Stimmzettel wieder nichtig
werden. Dies alles soll sicherstellen, dass Wahlberechtigte ohne Einfluss und Druck

durch andere Personen wihlen.

WAHLMANIPULATIONEN UND WAHLBETRUG

Die Bedeutung des allgemeinen und gleichen Wahlrechts wird untergraben, wenn eine
freie und geheime Stimmabgabe nicht gewihrleistet ist und das Wihlervotum verfilsche
wird. Die Praktiken der Wahlmanipulationen sind vielfiltig. Vor dem eigentlichen
Wahltag kénnen die politischen Wettbewerbsbedingungen verzerrt sein, wenn oppo-
sitionelle Krifte behindert und/oder regimetreue Kandidaten und Parteien stark be-
giinstigt werden. Typisch sind die Instrumentalisierung staatlicher Ressourcen zu
Wahlkampfzwecken und die Kontrolle der Medien und der Zivilgesellschaft. Vor oder
bei der Stimmabgabe kann Druck auf bestimmte Bevolkerungsgruppen, etwa auf
staatliche Bedienstete und Militirangehérige, ausgeiibt werden, die Regimepartei zu
wihlen. Am Wahltag selbst gehéren dann etwa das mehrfache Wihlen seitens ein- und
derselben Personen (multiple voting), der Stimmenkauf (vote buying), das Auffiillen der
Wahlurnen mit unrechtmiflig ausgefiillten Stimmzetteln (ballot box stuffing) und der
Wahlbetrug bei der Stimmenauszihlung und bei der Weiterleitung von Wahlergebnis-
sen zur nichsthoheren Wahlinstanz zu schwerwiegenden Wahlvergehen. Solche Prak-
tiken kommen in den autoritiren Regimen teils im grof8en Stil vor. So geniigten bei-
spielsweise die Wahlen in Belarus und - trotz internationaler Gegenbemiihungen — in
Aserbaidschan nicht demokratischen Standards, ebenso wenig jene in den zentralasia-
tischen Autokratien. Auch Prisidentschafts- und Parlamentswahlen in Russland waren
von Wahlmanipulationen geprigt. In geringerem Umfang kommt es aber auch in
Staaten, in denen die Demokratie Fuff griff, sich aber nur schrittweise eine demokra-
tische Kultur etabliert hat, zu UnregelmifSigkeiten und sporadischen Wahlmanipula-
tionsversuchen. Alles in allem geniigen jedoch die Wahlen in den meisten Staaten des
Europarats inzwischen demokratischen Standards. Dasselbe gilt iibrigens fiir viele
Linder Lateinamerikas, wo sich im Zuge der (Re-)Demokratisierung seit den 1980er
Jahren eine eigenstindige, professionelle Wahlberatung und -beobachtung etabliert hat
und Wahlen zur ,,demokratischen Routine“ geworden sind (vgl. Krennerich 1999).
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3. Wahlistandards und Reformdruck

Gemessen an den Wahlhandbiichern der zahlreichen internationalen und nationalen
Organisationen weltweit, die wahlbeobachtend oder -beratend unterwegs sind, un-
terscheiden sich die an Wahlen angelegten internationalen Standards fiir freie und
faire Wahlen nicht sonderlich. Die Afrikanische Union, die Organisation Amerikani-
scher Staaten und die Vereinten Nationen legen dhnliche Mafstibe an wie die Euro-
piische Union, der Europarat oder auch die OSZE. Je nach Wahlproblemen unter-
scheiden sich allerdings die davon ausgehenden Reformimpulse.

Seitens des Europarates und der OSZE ging in den vergangenen beiden Jahrzehn-
ten erheblicher internationaler Reformdruck gerade auf die Transformationslinder
Ost(mittel)europas und des Kaukasus’ aus, ihre Wahlgesetze und ihre Wahlpraxis an
internationalen Standards auszurichten und Wahlmanipulationen zu unterbinden.
Die Empfehlungen umfassten den gesamten Wahlprozess, reichten von der Wihler-
und Kandidatenregistrierung iiber den Wahlkampf und die Regulierung der Medien
bis hin zu der Wahlbeobachtung und den vielfiltigen Aktivititen an und nach dem
Wahltag, einschlieflich der Stimmauszihlung, sowie der Dokumentation der Wahl-
ergebnisse und etwaiger Wahlbeschwerden. Auch die Reprisentation von Frauen und
Minderheiten steht seit geraumer Zeit prominent auf der Agenda.

Im Ergebnis finden wir das nur vorderhand paradoxe Phinomen vor, dass inzwischen
gerade die (ehemaligen) Transformationslinder iiber umfassende und detailreiche
Wahlgesetze verfiigen, wihrend die Wahlgesetze etablierter Demokratien mitunter
Regulierungsliicken aufweisen und teils Bestimmungen enthalten, die jungen Demo-
kratien nicht anzuraten sind. Dazu gehéren etwa Regulierungsliicken beziiglich des
Wahlkampfes oder der Wahlbeobachtung oder die Tatsache, dass in etablierten west-
europiischen Demokratien die Wahlen durch Exekutivbehérden organisiert werden
und nicht etwa durch unabhingige Wahlkommissionen, wie sie im Zuge der dritten
Demokratisierungswelle seit den 1980er Jahren weltweit eingerichtet wurden. Ange-
sichts einer demokratischen Wahlpraxis halten sich OSZE und Europarat mit Reform-
empfehlungen gegeniiber etablierten Demokratien zwar eher zuriick, doch greifen sie
— wie etwa im Falle der verbleibenden Wahlrechtsausschliisse (Gefangene, Menschen
mit Behinderungen) — mitunter durchaus Forderungen von UN-Menschenrechtsaus-
schiissen und des EGMR auf. Bleibt abzuwarten, ob sich die Forderungen durchsetzen
—und ob die erreichten Wahlstandards im Zuge wachsender autokratischer und illi-

beraler Tendenzen weltweit und auch in Europa wieder brockeln.
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Anna Liibbe

Fliichtlingspolitik in der Krise:
Unilaterale und kooperative Obergrenzen'

1. Allokationskonflikt

Die sogenannte Fliichtlingskrise ist eine Krise der europiischen und globalen Allo-
kation von Fliichtlingsverantwortung. Der Verantwortungsteilungskonflike ist Jahr-
zehnte alt, und in Zeiten steigenden Fliichtlingsaufkommens tendiert er dazu, in
unilateralen Abwehrmafinahmen zu eskalieren (Hathaway/ Gammeltoft-Hansen 2015,
Hurwitz, 2009, Al 2015a). Es kommt vermehrt zu Menschenrechtsverletzungen im
Umgang mit Schutzsuchenden, zu Verstof8en gegen das Verbot der Zuriickweisung
in Verfolgerstaaten (Refoulement-Verbot), zu unverhiltnismifigen Inhaftierungen,
Versorgungsmissstinden und iz orbit*-Situationen. Aufnahme- und Verfahrensstan-
dards werden gesenkt und Forderungen nach einer Abschaffung des Kernelements
des klassischen Fliichtlingsschutzes — der Verpflichtung, ohne substanzielles Priifver-
fahren keinen schutzsuchenden Menschen abzuweisen — greifen um sich.? Der Allo-
kationskonflikt wird so auf dem Riicken der Schutzsuchenden ausgetragen, und die
Belastungen der Staaten resultieren krass ungleich (UNHCR 2016a: 10, 15, 18).
Nachdem das europiische Allokationsregime unter dem Druck der Krise zunichst
zu zerfallen drohte, wird derzeit um eine Reform gerungen. Die EU-Kommission hat
im Mai 2016 einen Reformentwurf fiir die Dublin-Verordnung sowie weitere Re-

formpakete’ vorgelegt. Bestandteil der beabsichtigten Reform ist neben starreren

1 Der Beitrag geht auf Vortriige der Autorin im Jahr 2016 zuriick, sowie teilweise auf eine Expertise fiir
das Jahresgutachten 2017 des Sachverstindigenrates deutscher Stiftungen fiir Integration und Migra-
tion (SVR), die die Autorin im August 2016 im Auftrag des SVR erstellt hat (Liibbe 2017a). Die Be-
arbeitung dieses Beitrags wurde im Dezember 2016 abgeschlossen.

2 Als,in orbit" bezeichnet man einen Fliichtling, der nirgends Zugang zu Asylverfahren und Statusge-
wihrung findet.

3 Ungarn kann in der aktuellen Krise als derjenige Dublin-Staat gelten, der vor Menschenrechts-
verletzungen am wenigsten zuriickschrecke, vgl. AT 2015b.

4 COM(2016) 270 final. Fiir erste Bewertungen s. Peers 2016a, Hruschka 2016, Maiani 2016.

5 S. insbes. die Pressemitteilungen der EU-Kommission zu Asylverfahren, Anerkennung und
Aufnahme, http://europa.cu/rapid/press-release_IP-16-2433_en.htm, Stand: 7. Dezember 2016, zu
Migrationspartnerschaften, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2072_en.htm, Stand: 7. De-
zember 2016, und zum Resettlement, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-2434_en.htm, Stand:
7. Dezember 2016, jeweils m.w.Nw. zu den Regelungsentwiirfen.
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Dublin-Zustindigkeiten und dem Versuch, irregulire Weiterwanderungen durch
Sanktionen zu verhindern, ein innereuropiischer Lastenteilungsmechanismus, der
automatisch einsetzt, wenn ein Mitgliedstaat gemessen an einem relativen Soll, das
sich an Bevlkerungszahl und Wirtschaftskraft orientiert, tiber 150 % Antrige zu
verzeichnen hat.® Ein zentrales Element der sich abzeichnenden, neuen europiischen
Asylstrategie ist die Idee, Europa insgesamt zu entlasten, indem Schutzgesuche auf der
Grundlage von Migrationspartnerschaften nach Art des EU/Tiirkei-Agreements an
auflereuropiische Transitstaaten zuriickverwiesen werden.” Inwieweit sich die Re-
formvorschlige durchsetzen lassen werden, ist ungewiss. Insofern behilt auch das
Thema unilateral definierter Obergrenzen Konjunktur.

Im Folgenden seien zunichst einige teils menschenrechtlich verankerte Prinzipien
vorgestellt, von denen ein System der Zuordnung von Schutzsuchenden zu Schutz-
staaten sich leiten lassen sollte. Auf dieser Basis werden dann die Strategien der unila-
teralen Entlastung von Schutzgesuchen durch die Festlegung nationaler Obergrenzen
sowie der gesamteuropiischen Entlastung durch Riickfithrung Schutzsuchender an
auflereuropiische Transitstaaten diskutiert und bewertet.

2. Allokationsprinzipien

Idealerweise wire die Zuordnung von Schutzsuchenden zu Schutzstaaten human, soli-
darisch und effizient. Das sind Gebote der Moral und der politischen Vernunft, die zum
Teil auch menschenrechtlich verankert sind. Stirker ausdifferenziert ergeben sich die
nachfolgenden Zuordnungsprinzipien (Liibbe 2015a, 2015b), die im Recht auch bereits
vielfach angelegt sind. Prinzipien (von Bogdandy 2009: 17ff.,, Farahat 2014: 129ff)
kénnen freilich kollidieren, und dann geht es — unter Wahrung ihrer jeweils rechtlich
zwingenden Gehalte — um abwigende Optimierung anstelle maximaler Durchsetzung.

Das Mindeststandardprinzip betrifft die Verhiltnisse im Zielstaat. Es besagt, dass
Schutzsuchende nicht einem Staat zugeordnet werden diirfen, in dem fiir sie unzu-
mutbare Verhiltnisse herrschen; ein Mindestmaf§ an Menschenrechtsschutz® muss
im Zielstaat gewihrleistet sein. Ausdruck findet das Prinzip z. B. im Refoulement-
Verbot des Art. 3 EMRK. Im Gemeinsamen Europiischen Asylsystem lag es, durch
die anfingliche Fiktion der innerhalb Europas iiberall menschenrechtsgerechten

6 COM(2016) 270 final, 18 £; Mitgliedstaaten kdnnen sich voriibergehend aus dem Umverteilungsme-
chanismus ausklinken, wenn sie pro nicht aufgenommener Person 250.000 € zahlen, a.a.O.

7 Nachweise unter 4.1.

8 Zur Frage, weshalb nur ,ein Mindestmafl* und nicht voller Menschenrechtsschutz, s. Liibbe
2017b: sub I11.2.
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Verhiltnisse, lange im Dornréschenschlaf, bis es 2011 durch die Rechtsprechung des
EGMR zu Griechenland’ wiederauferstanden ist. Primirrechtlich ist es in Art. 4, 18,
19 II EU-Grundrechtecharta (GRCh) verankert.'

Das Erreichbarkeitsprinzip besagt, dass niemand einem Staat zugeordnet werden
darf, der fiir ihn nicht erreichbar ist."! Das Prinzip dient der Vermeidung des refigee in
orbit. Primirrechtlich ist es in Art. 18 GRCh i.V.m. Art. 78 AEUV verankert, wonach
jedem und jeder Schutzberechtigten ein angemessener Status angeboten werden muss.
Neben zeitlich unabsehbaren Aufenthaltsbeendigungs- und Reisehindernissen kann
die Erreichbarkeit an der mangelnden Aufnahmebereitschaft des Zielstaates scheitern.

Das Verbindungsprinzip besagt, dass Menschen ggf. vorrangig Staaten zugeordnet
werden sollten, zu denen sie besondere Verbindungen haben.'? Primirrechtlich zwin-
gend ist es in den Grenzen des Schutzes des Familien- und Privatlebens, Art. 7 GRCh,
und des Kindeswohls, Art. 24 GRCh. Aber auch dariiber hinaus wire eine méglichst
verbindungsgerechte Zuordnung nicht nur im Sinne der Humanitit, sondern auch
im Sinne der Effizienz, weil sie Zuordnungsstreitigkeiten und irregulire Weiterwan-
derungen reduziert. Was relevante Sonderverbindungen sind, ist konkretisierungsbe-
diirftig. Neben der Staatsangehérigkeit kénnen darunter vor allem zwischenmensch-
liche Bezichungen, auch jenseits der Kernfamilie, fallen, eine Erstasylanerkennung,
lingere Vorfluchtaufenthalte u. a.

Das Effizienzprinzip besagt, dass die Zuordnung méglichst rasch geklirt werden
sollte. Es kommt in den Dublin-Fristen zum Ausdruck und beherrscht die Dublin-
Rechtsprechung des EuGH." Primirrechtlich verankert ist das allenfalls iiber einen
allgemeinen europiischen Rechtsgrundsatz,' es liegt aber jedenfalls im Interesse nicht
nur der zuzuordnenden Menschen, sondern auch im integrationspolitischen Interes-
se der beteiligten Staaten.

Das Lastenteilungsprinzip, auch Verantwortungsteilungs- oder Solidarititsprinzip

genannt, besagt, dass bei der Zuordnung von Fliichtlingsverantwortung die Belastung

9 EGMR, NVwZ 2011, 413 (M.S.S.).

10 Weitere Regelungen, in denen das Mindeststandardprinzip zum Ausdruck kommyt, sind etwa
Art. 33 1 GFK, Art. 11, 16a GG, Art. 8,9, 15 RL 2013/33/EU, Art. 3 I1 2 VO (EU) Nr. 604/2013,
Art. 35 ffRL 2013/32/EU.

11 Vgl. Art. 18 GRCh i.V.m. Art. 78 I 1 AEUV, Arc. 3 1, II 3 VO (EU) Nr. 604/2013, Art. 35 1
I. Hs., 38 IV, 39 VI RL 2013/32/EU.

12 Vgl. Art. 1 (A) 2 UAbs. 2 GFK, Art. 8-11, 16, 17 VO (EU) Nr. 604/2013, Art. 38 II lit. a RL
2013/32/EU.

13 EuGH, NVwZ 2012, 417 (N.S.), EuGH, NVwZ 2014, 208 (Abdullahi), EuGH, DOV 2013,
650 (M.A.).

14 Insbesondere ist Art. 41 GRCh nicht einschligig, vgl. EuGH, DOV 2015, 162 (Boudjlida).
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und Belastbarkeit der beteiligten Staaten beriicksichtigt werden sollten. Primirrecht-
lich ist es in Art.67111,80 AEUV verankert."” In welchem Umfang Verantwortungs-
tibernahmen nur Belastungen oder auch Bereicherungen mit sich bringen, hingt
freilich vom Umgang mit und von Sichtweisen auf Fluchtzuwanderung ab, sowie vom
Zeithorizont. Zunichst — und unmittelbarer wahrnehmbar und zuschreibbar — domi-
nieren aber die Lasten. Die Verantwortungsteilung muss keine quantitative (personel-
le Quote), sondern kann auch eine qualitative sein (Verfahren/voriibergehende L6-
sungen/dauerhafte Losungen/Finanzierung). Wenn bei unterschiedlichen Koopera-
teur_innen nicht alle dasselbe beitragen miissen, sondern die Beitriige sich an den je
besonderen Ressourcen orientieren kénnen, fordert das Verteilungslosungen jenseits
eines Nullsummenspiels.

Bis auf das Lastenteilungsprinzip dienen diese Prinzipien der Bewiltigung huma-
nitirer Problemlagen, die bei der freien Asylwahl — soweit sie denn frei méglich ist'®
— weitgehend durch die Betroffenen selbst reguliert werden. Fliichtlinge versuchen,
méglichst rasch neu anzukommen (Effizienzprinzip), tendieren dazu, unzumutbare
Orte zu vermeiden (Mindeststandardprinzip) und solche Orte anzustreben, denen sie
sich besonders verbunden fiihlen (Verbindungsprinzip). Kénnen sie einen bestimmten
Ort nicht erreichen, suchen sie ihren Schutz notfalls woanders (Erreichbarkeitsprinzip).
Je mehr die Zuordnung von Schutzsuchenden zu Staaten mit Zwang verbunden ist,
desto aufwiindiger wird die Bewiltigung dieser Problemlagen, bzw. desto inhumaner
wird das Zuordnungssystem, wenn es die Prinzipien ignoriert.

3. Unilaterale Obergrenzen

Legt man die genannten Prinzipien als Bewertungsmafstab an, scheitert die Strategie
der unilateralen Entlastung durch die priifungslose Abweisung von Schutzgesuchen
jenseits national definierter Obergrenzen jedenfalls — auch dann, wenn der Antragsstaat
von sicheren Staaten umgeben ist — bereits am Erreichbarkeitsprinzip. Danach setzt
jede Abweisung eines bei einem Mitgliedstaat, einschlieflich im Transit oder an der
Grenze," gestellten Schutzantrags eine Klirung der Frage voraus, wo die betroffene
Person stattdessen ausreichenden Schutz finden kann. Fehlt es an einem aufnahme-

bereiten und -tauglichen anderen Schutzstaat, ist Schutz im Inland zu gewihren. Das

15 Vgl. auch die GFK-Priambel, EG 4.
16 Der Zugang zum Wunschasylstaat hingt auch von Reisefihigkeit, Ressourcen und Transitrech-
ten ab.

17 Vgl. Art. 311 VO (EU) Nr. 604/2013.
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gilt auch dann, wenn der Antrag nicht in dem nach Mafigabe der Dublin-Kriterien
zustindigen Staat gestellt wurde.

Stellt z. B. eine Person mit Ersteintritt in Griechenland bei deutschen Behérden
einen Asylantrag, so kann Deutschland sie nicht darauf verweisen, Schutz im Nach-
barstaat, etwa in Osterreich, zu suchen. Deutschland ist dann zustindig fiir das
Dublin-Verfahren, also fiir die Klirung der Asylzustindigkeitsfrage (Liibbe 2016). In
aller Regel wird sich nicht Osterreich, sondern Griechenland qua Ersteintritt als asyl-
zustindiger Dublin-Staat herausstellen. Nach Griechenland kann man Schutzsuchen-
de wegen des problematischen Zustands des griechischen Asylsystems bis auf weiteres
nicht iiberstellen.'® Osterreich wird die schutzsuchende Person nicht iibernehmen —es
ist nicht zustindig. Fiir den Fall Schutzsuchender, fiir die der Antragsstaat zwar nicht
primir zustindig ist, die aber nirgends anders hingeschickt werden kénnen, sicht das
Europiische Asylsystem vor, dass die Fliichtlingsverantwortung an den Staat fillt, in
dem die schutzsuchende Person ihren Schutzantrag gestellt hat,” im genannten Fall
also Deutschland.

Und selbst wenn im Einzelfall ein anderer Dublin-Staat zustindig #nd iibernahme-
tauglich undiibernahmebereit sein sollte: Mindestens ob all das der Fall ist, muss gepriift
werden,” unabhingig davon, ob es sich um ein Schutzgesuch unterhalb oder oberhalb
einer unilateral gesetzten Obergrenze handelt. Zu den Rechten, die bei ungepriiften
Zuriickweisungen verletzt werden bzw. werden kénnen, gehdren neben dem Verbot
der Abschiebung in Verfolgung, einschlieflich Kettenabschiebung, das notstandsfeste
Verbot des Refoulements in unmenschliche oder erniedrigende Behandlung,”! das Recht
auf effektiven Rechtsschutz*? und das Verbot der Kollektivausweisung? (DIMR 2015,
Deutscher Bundestag 2015, Oberwexer/Funk 2016).

Besteht, eine solche Priifung einmal vorausgesetzt, fiir Schutzgesuche, die einem
Mitgliedstaat kein anderer Dublin-Staat abnimmt, die Moglichkeit, sie jenseits selbst
definierter Quanten an auflereuropiische Drittstaaten wegzuverweisen? Der ehemalige
Prisident des BVerfG Hans-Jiirgen Papier hat auf dem Héhepunkt der Krise beklagt,

Deutschland habe seine Méglichkeiten, Schutzsuchende auf andere Schutzstaaten zu

18 EuGH, NVwZ 2012, 417 (N.S.), EGMR, NVwZ 2011, 413 (M.S.S.) — Mindeststandard-
prinzip. Fiir nicht-vulnerable Personen hat die EU-Kommission Ende 2016 empfohlen, ab Mirz 2017
Riickfithrungen wieder aufzunehmen, sofern Griechenland im Einzelfall zusichert, die Anforderungen
der Aufnahmerichtlinie einzuhalten.

19 Art. 3111 VO (EU) Nr. 604/2013 - Erreichbarkeitsprinzip.

20 EuGH, NVwZ 2012, 417 (N.S.), EGMR, NVwZ 2011, 413 (M.S.S.).

21 Art. 3 EMRK, Art. 4, 19 II GRCh.

22 Art. 47 GRCh, Art. 13 EMRK.

23 Art. 191 GRCh, Art. 4 4. ZP/EMRK.
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verweisen, bislang zu sehr vernachlissigt. Schutzsuchende aus tiirkischen Fliichtlings-
lagern etwa brauche man nicht als Fliichtlinge anzuerkennen, die seien bereits in der
Tiirkei sicher gewesen (Papier 2016). Auch Abschiebungen in auf$ereuropiische Staa-
ten setzen allerdings deren Ubernahmebereitschaft voraus. Und die auflereuropiischen
Transitstaaten werden sich hiiten, Dublin-Staaten, die im Alleingang Obergrenzen
definieren, Schutzsuchende jenseits dieser Grenzen abzunehmen. So etwas setzt Ko-
operationsabsprachen voraus, die allenfalls gesamteuropiisch zu erzielen sind.*

Kann der betreffende Mitgliedstaat solchen Schutzsuchenden wenigstens das
Asylverfahren und die Fliichtlingsanerkennung versagen? Papier meint, wer schon in
einem Drittstaat sicher gewesen sei, den brauche man in Deutschland nicht als Fliicht-
ling anzuerkennen. Offenbar hatte er noch die nicht europarechtlich iiberformte
Rechtslage nach Art. 16a GG vor Augen. Europarechtlich gilt aber das Erreichbar-
keitsprinzip: Ist der auflereuropiische Drittstaat nicht tibernahmebereit, hat der An-
tragsstaat den Zugang zu einem Asylverfahren sicherzustellen.”” Und in diesem
Asylverfahren muss der Betroffene ggf. unabhingig davon anerkannt werden, ob er
iiber einen sicheren Drittstaat eingereist ist oder nicht. Das folgt aus der Definition
der Schutzberechtigung. Danach kommt es nicht darauf an, wie die Lage in einem als
Schutzalternative in Betracht kommenden Drittstaat aussieht, sondern was dem Be-
troffenen bei Riickfithrung in seinen Heimatstaat erwarten wiirde.?

Gibt es also fiir einen iiberlasteten Dublin-Staat gar keine Abgrenzungsmdoglich-
keiten? Einschligig ist eigentlich die 4lteste Richtlinie des Europiischen Asylsystems,
die Massenzustromrichtlinie”” (Schmidt 2015). Darin ist eine solidarische Verteilung
vorgesehen; allerdings bedarf es dazu eines Ratsbeschlusses, der feststellt, dass ein
Massenzustrom-Fall vorliegt. Die Richtlinie muss also erst aktiviert werden. Die dafiir
erforderlichen Mehrheiten sind 2015 nicht zustande gekommen. Im Herbst 2015 ist
ein anderer Mechanismus aktiviert worden, die Notfallklausel nach Art. 78 IIIAEUV,
auf deren Grundlage die innereuropiische Umverteilung eines Quantums von insge-
samt 160.000 Personen zugunsten von Italien und Griechenland beschlossen wurde.
Die Umsetzung des Beschlusses kommt bis heute nur sehr zih voran und wird von
einigen Mitgliedstaaten ganz verweigert.”®

24 Dazu niher unter 4.

25 Art. 38 IVRL 2013/32/EU.

26 Art. 2 lit. d RL 2013/33/EU.

27 RL 2001/55/EG.

28 Zum Stand EU-Kommission, Member States® Support to Emergency Relocation Mechanism,
2. Dezember 2016, http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/european-agenda-mig-
ration/press-material/docs/state_of_play_-_relocation_en.pdf, Stand: 7. Dezember 2016.
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Wie mit Uberforderungen einzelner Mitgliedstaaten umzugehen ist, war bereits
vor der letzten Dublin-Reform Thema, die 2013 beschlossen wurde. Damals hat man
eine Regelung diskutiert, wonach die Aufnahmepflichten iiberforderter Dublin-
Mitglieder voriibergehend ausgesetzt werden kénnen. Das ist aber nicht Gesetz ge-
worden, ebenso wenig wie irgendein anderer der bereits damals diskutierten Reform-
vorschlige fiir die innereuropiische Lastenteilung (Angenendt 2013, Bast 2014,
Bendel 2014, Liibbe 2015b, Pro Asyl u.a. 2013). Stattdessen kam es zu einer uflerst
biirokratisch anmutenden Regelung iiber Plichten des iiberforderten Staates, allerlei
Aktionspline und Fortschrittsberichte abzuliefern,” die nie zur Anwendung kam.

Entlastung kénnen iiberforderte Mitgliedstaaten also bisher nur auf prekiren
Wegen finden: Indem sie das System durch Nicht-Registrierung und ,, Weiterwinken®
der Ankommenden boykottieren; indem sie Asylsuchenden derart miserable Zustin-
de bieten, dass deren Riickiiberstellung aus menschenrechtlichen Griinden gerichtlich
verboten wird; und indem sie europa- und menschenrechtswidrig ihre Grenzen
schliefSen. Das ist ein Armutszeugnis fiir die europiische Solidaritit, und zwar eines,
fiir das Deutschland mitverantwortlich ist (Bendiek/Neyer 2016: 4). Bis das vom
Konzept her Deutschland wegen seiner geographischen Lage massiv begiinstigende
Dublin-System zusammengebrochen ist, gehérte Deutschland zu den reformunwilli-
gen Mitgliedstaaten, auch noch bei der letzten, 2014 in Kraft getretenen Dublin-
Reform. Dass andere Staaten sich gegen den jetzt von der EU-Kommission vorgeschla-
genen Lastenteilungsmechanismus sperrig zeigen, hat neben innenpolitischen
Griinden auch mit dem Widerstand gegen Partner_innen zu tun, die den gemeinsamen
Kurs je nach ihren Interessenlagen dominieren wollen.

Wenn Mitgliedstaaten in dieser Lage auf nationale Obergrenzen setzen, kollidiert
das auch mit dem Verbindungs- und dem Lastenteilungsprinzip. Obergrenzen nehmen
keine Riicksicht auf Sonderverbindungen und schieben die Fliichtlingsverantwortung
tendenziell denjenigen Staaten zu, die fluchtquellniher liegen und sich aufwindige
Abgrenzungsmafinahmen nicht leisten kdnnen. Unilaterale Entlastungsversuche lassen
den Allokationskonflikt eskalieren und tragen ihn auf dem Riicken der Schutzsuchen-
den aus. Wenn wir in Europa in einen solchen Wettbewerb eintreten, geben wir —
einmal abgesehen von den Folgen, die das fiir Schengen und den Bestand der EU
tiberhaupt haben kann — eine zentrale Idee des Europiischen Asylsystems auf: dass
jedem Schutzsuchenden Zugang zu einem angemessenen Verfahren und ggf. Status
zu gewihren ist. ,Hier ist das Boot voll“ als Antwort auf einen Schutzantrag, ohne die

29 Art. 33 VO (EU) Nr. 604/2013.
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Frage zu beantworten, in welchem Boot denn noch Platz ist, das lisst das Europiische
Asylsystem nicht zu.

4. Kooperative Obergrenzen
4.1 MIGRATIONSPARTNERSCHAFTEN

Insofern hat die deutsche Bundeskanzlerin sich unter der Krise zu Recht gegen kom-
petitive Alleingiinge ausgesprochen und eine europiische Losung angestrebt. Bestand-
teil der geplanten GEAS-Reform ist die Idee, Europa insgesamt zu entlasten, indem
irreguldr angekommene Schutzsuchende méglichst an auflereuropiische Migrations-
partnerstaaten, iiber die sie eingereist sind, zuriickverwiesen werden. Die Partnerstaa-
ten sollen auch verstirke dazu beitragen, dass auf irreguliren Wegen méglichst niemand
mehr nach Europa gelangt. Der Aufbau tauglicher Asylsysteme vor Ort soll von Eu-
ropa aus finanziell unterstiitzt werden. Das Resettlement, also die Aufnahme von
Fliichtlingskontingenten aus dem auflereuropiischen Ausland, soll ausgebaut, aber
kiinftig von der Bereitschaft zu solchen Kooperationen abhingig gemacht werden.*
Bei der fiir diese Strategie zentralen Riickverweisungsidee geht es nicht um die Riick-
fithrung von Personen, deren Antrag inhaltlich gepriift und abgelehnt wurde. Vielmehr
sollen die Schutzsuchenden mit ihrem inhaltlich ungepriiften Gesuch an den aufier-
europiischen Migrationspartnerstaat zuriickgefithrt und die Verantwortung fiir das
Schutzgesuch soll dort iibernommen werden.!

Einmal angenommen, das lief8e sich fiir alle wesentlichen Zugangsrouten so reali-
sieren, liefe das fiir Europa auf eine Art Obergrenze hinaus — in Hohe der von den
Mitgliedstaaten insgesamt kontrolliert aufgenommenen Resettlement-Kontingente —,
die ich im Unterschied zu Obergrenzen im nationalen Alleingang , kooperative Ober-
grenze” nennen mdochte. Sie funktioniert nicht mit Grenzziunen, Wasserwerfern und
Trinengasen — jedenfalls nicht innerhalb Europas, wie sich die Praktiken in den ko-
operierenden, auflereuropidischen Staaten entwickeln, ist eine andere Frage —, sondern
mit hotspor-Lagern, Schnellverfahren und Riickfiihrungen. Kernelement dieser Stra-
tegie ist es, die bisher optionalen Verweisungskonzepte der Asylverfahrensrichtlinie
—sicherer Drittstaat und erster Asylstaat —zu aktivieren, indem ihre Nutzung verbind-

30 Vgl. die Presseerklirung der EU-Kommission vom 13. Juli 2016 zum Resettlement, http://
europa.cu/rapid/press-release_IP-16-2434_en.htm, Stand: 7. Dezember 2016. Das Resettlement bleibt
allerdings freiwillig, immerhin sollen ggf. aufgenommene Personen auf den Lastenteilungsmechanismus
angerechnet werden.

31 COM(2016) 270 final, 15.
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lich gemacht wird.?? Bevor ich das bewerte, sei zunichst auf Kontingentaufnahmen
als solche eingegangen, also ohne Kombination mit einer ,,kooperative Obergrenzen®-
Strategie.

4.2 KONTINGENTAUFNAHMEN

Fiir Kontingentaufnahmen an und fiir sich spricht viel. Zuallererst der Umstand, dass
es sich hier um einen legalen Zugangsweg handelt, der den jeweils Ausgewihlten le-
bensgefihrliche Fluchtwege unter Inanspruchnahme von sogenannten Schlepper_in-
nen erspart. Wenn solche Wege in relevantem Ausmafl zur Verfiigung stiinden, wiirde
gewiss auch mancher Fliichtling, der zunichst nicht ausgewihlt wurde, eher noch auf
seine Chance warten, als es auf irregulirem Weg zu versuchen. Dadurch liee sich das
Migrationsgeschehen in ruhigere Bahnen lenken, anstelle von Wellen, die méglicher-
weise nicht nur auf akut schwankenden Schutzbedarfen sondern auch auf selbstver-
stirkenden Mechanismen beruhen® und grundsitzlich vorhandene Aufnahmekapa-
zitdten iiberlasten und -bereitschaften kippen lassen kénnen.

Kontingentaufnahmen eréffnen weiter gerade auch jenen eine Perspektive, die
besonders dringend eine brauchen, weil sie es nicht aus eigener Kraft an einen fiir sie
ertriglichen Schutzort schaffen. Drittens wiirden Kontingentaufnahmen vermeiden,
dass durch die Flucht Familien zerrissen werden, denn diese wiirde man als Ganze
aufnehmen. In der Konsequenz miissten die Aufnahmestaaten nicht befiirchten, dass
sich die Aufnahmezahlen im Anschluss durch den Familiennachzug multiplizieren.
Schliellich wiren Kontingentaufnahmen als Ausbau des Resettlement-Ansatzes Kris-
tallisationskeim fiir eine lastenteiligere globale Asylkooperation.

Es ist aber problematisch, das von der Riicknahme von Personen abhingig zu
machen, die jenseits der Kontingente nach Europa durchgedrungen sind. Einmal
abgesehen von den praktischen Schwierigkeiten eines derartigen Riickverweisungsre-
gimes, das sich ja schon innerhalb des Dublin-Raumes als nicht effizient durchsetzbar
erwiesen hat (Liibbe2017b: sub I.), setzen Riickfithrungen Schutzsuchender in
auf8ereuropiische Drittstaaten mehr voraus als deren Ubernahmebereitschaft. Sie sind
auch im Hinblick auf das Mindeststandardprinzip, das Verbindungsprinzip und das
Lastenteilungsprinzip bedenklich.

32 Aa.O.

33 2015/16 kénnte neben durch Netzwerke katalysierten Migrationsketten u. a. eine iiber die
Medien vermittelte Kreuzkatalyse Steigende Zuwanderung erzeugt Torschlussstimmung, Torschluss-
stimmung erzeugt steigende Zuwanderung (,jetzt oder nie“) eine Rolle gespielt haben. Zu Faktoren fiir
die Zielstaatswahl s. Scholz 2013.
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4.3 RUCKFUHRUNG IN AUSSEREUROPAISCHE
TRANSITSTAATEN

Das europiische Asylrecht®® unterscheidet als Wegverweisungskonzepte den sicheren
Drittstaat und den ersten Asylstaat; ferner den sicheren europiischen Drittstaat, ein
Konzept, das bisher mangels Erstellung einer europiischen Liste nicht zur Anwendung
gekommen ist. Zu den Voraussetzungen aller Verweisungsarten gehért neben der
Ubernahmebereitschaft des Zielstaates, dass dem Betroffenen dort tatsichlich ausrei-
chender Schutz gewihrt wird. Was hier tiber den Schutz vor Verfolgung und Weiter-
schiebung in Verfolgung hinaus genau erforderlich ist, ist nicht ganz klar (dazu UN-
HCR 2016b: 2 ff.). Jedenfalls muss gewihrleistet sein, dass Betroffene im Zielstaat vor
unmenschlichen und erniedrigenden Behandlungen sicher sind. Dabei ist speziell auch
die Aufnahme- und Versorgungslage fiir Asylbewerber_innen zu priifen,” besonders
dann, wenn Kinder betroffen sind.*® Bei alledem muss jedem und jeder einzelnen
Betroffenen die Méglichkeit eingerdumt werden, die Tauglichkeit des Zielstaates fiir
seinen bzw. ihren speziellen Fall anzufechten und in einem effektiven Rechtsschutz-
verfahren tiberpriifen zu lassen. Unwiderlegliche Sicherheitsvermutungen, kollektive
Riickfiihrungen und Riickfithrungen ohne Gelegenheit zu einem Rechtsschutzverfah-
ren sind menschenrechtswidrig.”

Angesichts dessen bestehen gegen das Zuriickreichen von Schutzsuchendenz. B. an
die Tiirkei massive Bedenken. Die Tiirkei hat die GFK mit einem geographischen
Vorbehalt ratifiziert, sodass Fliichtlinge, die nicht aus Europa kommen, nicht als Kon-
ventionsfliichtlinge anerkennungsfihig sind. Seit 2013 hat die Tiirkei immerhin ein
Asylgesetz, das gewisse Schutzstatus auch fiir nicht-europiische Fliichtlinge vorsieht.
Und fiir Syrer_innen gibt es seit 2014 einen besonderen Schutzstatus, der als tempo-
rirer aber keine Integrationsperspektive eréffnet. Problematisch sind insbesondere der
effektive Zugang zu Schulbildung fiir Kinder und der Zugang zum Arbeitsmarkt.
Teilweise hat die Tiirkei zwar Zugestindnisse gemacht, umgesetzt ist das jedoch noch
nicht. Nach Berichten von Nichtregierungsorganisationen finden seit den Absprachen
mit der EU in der Tiirkei verstirkt Menschenrechtsverletzungen an Fliichtlingen statt,
von willkiirlichen Inhaftierungen und Misshandlungen iiber den Druck, niche iiber-

setzte Ausreisebereitschaftsformulare zu unterzeichnen, bis hin zu Refoulement-Ver-

34 Art. 35 ffRL 2013/32/EU.

35 EGMR, NVwZ 2011, 413 (M.S.S.).

36 EGMR, NVwZ 2015, 127 (Tarakhel).

37 EuGH, NVwZ 2012, 417 (N.S.), EGMR, NVwZ 2011, 413 (M.S.S.), EGMR, NLMR 2014,
433 (Sharifi).
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stdf8en (AI 2015¢). Nach bisherigen Einschitzungen wird die Tiirkei deshalb nicht als
hinreichend sicherer Staat eingeordnet (Peers 2016b, Marx 2016, DCR/ECRE 2016).%
Aber selbst wenn die Sicherheitsfrage nicht zweifelhaft wire: Fiir Verweisungen auf
sichere Drittstaaten hat die Asylverfahrensrichtlinie noch eine weitere Hiirde errichtet:
Es muss eine Verbindung zwischen dem/der Betroffenen und dem Zielstaat bestehen,
»sodass es aufgrund dieser Verbindung verniinftig erscheint, dass diese Person sich in
diesen Staat begibt“.*’ Darin findet der Gedanke Ausdruck, dass die Allokation von
Fliichtlingsverantwortung nicht nur eine Frage der Interessen von Staaten und der
zwischen ihnen getroffenen Allokationsabsprachen ist, sondern auch eine Frage von
Verbindungen zwischen Staaten und Schutzsuchenden. Bestandteil des GEAS-Reform-
paketes ist es auch, diese Klausel zu dndern. Die Asylverfahrensrichtlinie soll zu einer
Verordnung werden, in deren Entwurf der blofle Transit selbst als eine Sonderverbindung
definiert wird, welche die vorrangige Zuordnung zum Transitstaat rechtfertigt® — eine
offenkundige Fehlkonkretisierung dessen, was ,,verniinftig erscheint“. Die Klausel hat
etwas mit nachvollziehbaren Sonderverbindungen von Schutzsuchenden zu bestimm-
ten Staaten zu tun, nicht umsonst ist sie individualschiitzend ausgestaltet.*' Solche
Verbindungen werden nicht durch jede Gebietsberiihrung begriindet. Es erscheint
angesichts dessen keineswegs verniinftig, dass alle auf der Tiirkeiroute irreguldr nach
Europa durchgedrungenen Antragsteller_innen sich in die Tiirkei zuriickbegeben, um
dort Asyl zu beantragen. Und unter Umstinden menschenrechtswidrig ist es bei Per-
sonen, die familiire Sonderverbindungen in Europa haben (Liibbe 2017c: sub 4.).
Die geplanten Migrationspartnerschaften sind schliefllich auch im Hinblick auf
das Lastenteilungsprinzip bedenklich. Aufnahmen Schutzbediirftiger aus dem Ausland
sind an und fiir sich ein Kristallisationskeim fiir mehr globale Verteilungsgerechtig-
keit.*? Die Idee des sharing responsibilities wire aber zum shifting responsibilities pet-
vertiert, wiirde das Resettlement kiinftig davon abhingig gemacht, dass die begiins-
tigten Staaten in groflem Stil irregulir zugewanderte Schutzsuchende zuriicknehmen.
Es ist nicht der Sinn des Resettlements, ,kooperative Obergrenzen® fiir hochentwi-

ckelte Staaten und Regionen durchzusetzen. Insbesondere Riickfithrungen an die

38 Erste Gerichtsentscheidungen gegen Riickverweisungen an die Tiirkei von Griechenland aus
liegen laut Pro Asyl vor, https://www.proasyl.de/news/eu-tuerkei-deal-berufungsinstanz-stoppt-abschie-
bungen-in-die-tuerkei/, Stand: 7. Dezember 2016); zur Lage in der Tiirkei auch Pro Asyl 2016, ECRE
2015.

39 Art. 38 11 lit. a RL 2013/32/EU — Verbindungsprinzip.

40 COM(2016) 467 final, Art. 45 IV lit. a.

41 Art. 38 ITlit. ¢ S. 2 RL 2013/32/EU.

42 S. zu den meistbelasteten Aufnahmestaaten UNHCR 2016: 10, 15, 18; zur syrischen Fliicht-
lingskrise und der Lage insbesondere in Jordanien und im Libanon AT 2015a: 9 ff.
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Tiirkei erscheinen angesichts deren hoher Belastung im Hinblick auf Verantwortungs-
teilung derzeit unvertretbar (Seufert 2015). Wie tiberhaupt jedes Obergrenzen-
Konzept,® ob unilateral oder regional und ob kooperativ oder nicht, die Frage aufwirft,
wer denn, wenn das alle so machten, die Fliichtlingsverantwortung fiir die Menschen

iibernehmen soll, die ggf. die kumulierten Obergrenzen iibersteigen.

5. Fazit

Eine kooperative Losung fiir das Allokationsproblem ist unabdingbar, wenn der
Dublin-Raum nicht in einem eskalierenden Abgrenzungswettbewerb ins Inhumane
zerfallen soll. Insofern ist es schade, dass der Lésungsversuch der EU-Kommission nicht
positiver bewertet werden kann. Die zentrale Idee der vorgeschlagenen Reformen, die
zwingende, vorrangige, verbindungsriicksichtslose Riickverweisung irregulir eingereis-
ter Schutzsuchender an auflereuropiische Transitstaaten, stellt sich als Steigerung der
das europiische Asylregime ohnehin prigenden Bemiihungen dar, den inneren Allo-
kationskonflikt zu Lasten des auflereuropiischen Auslands zu 18sen. Das ist keine
nachhaltige Strategie und verweist auf die Notwendigkeit, Fliichtlingsverantwortungs-
allokation global zu denken. Ansitze dazu (niher Liibbe 2017a: sub C.IL5.) sind leider
gerade erst, im September 2016 auf dem UN-Gipfel in New York, wieder auf die
lange Bank geschoben worden. Das Ziel muss aber bleiben, die enormen Ressourcen,
die derzeit in den kompetitiven Umgang mit Zwangsmigration fehlinvestiert sind,
umzuleiten in ein System, das die Genfer Konvention proaktiver ins Werk setzt. Ver-
bindlicher Ausbau des Resettlement, qualitative Lastenteilungskonzepte, Matching-
Systeme, ein zentral aktivierbarer, verlisslicher Uberlastungsschutzmechanismus, An-
reize statt Zwang und Sanktionen — das kénnten Schritte in die richtige Richtung sein.
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FORUM

Andreas Cassee

Fiir offene Grenzen'

Der heute vorherrschende Umgang mit menschlicher Mobilitit ist von einer tiefgrei-
fenden Asymmetrie geprigt. Wenn Menschen innerhalb eines Landesan einen anderen
Ort reisen oder sich dort niederlassen wollen, wird das normalerweise als ihr gutes Recht
angesehen. Mobilitit und Immobilitit gelten gleichermaflen als legitime Bestandteile
einer selbstbestimmten Lebensfiihrung, und wer einen mobilen Lebensstil bevorzugt,
braucht sich dafiir nicht speziell zu rechtfertigen. Jeder Mensch hat ein verbrieftes
Menschenrecht, sich innerhalb eines Landes frei zu bewegen und niederzulassen.?

Ganz anders gehen die herrschende Meinung und das geltende Recht hingegen mit
internationaler Mobilitit um. Zwar besteht (zumindest rhetorisch) ein breiter Konsens
iiber den volkerrechtlichen Grundsatz, dass niemand in ein Land abgeschoben werden
darf, in dem ihm politische Verfolgung droht.? Aber ein rechtlicher Anspruch, in ein
sicheres Land der eigenen Wahl einzuwandern, wird nicht einmal Fliichtlingen im
engen Sinn des geltenden Rechts zugestanden. Und wer sich aus anderen Griinden als
aufgrund politischer Verfolgung auf den Weg macht — sei es aus wirtschaftlicher Not
oder in der Hoffnung auf Wohlstand; sei es aus Liebe, aus Neugierde oder aus irgend-
einem anderen Motiv —, hat grundsitzlich gar keinen Anspruch, in einem anderen
Land aufgenommen zu werden.

Einwanderungsbegehren, so die herrschende Meinung, sind etwa wie Heiratsan-
trige: Die Antragstellerin kann zwar versuchen, ihre Aufnahme durch den Hinweis
schmackhaft zu machen, dass sie eine ,gute Partie” wire. (,Ich bin reich und werde
eine gute Steuerzahlerin sein!“ — , Ich habe eine Ausbildung, die auf eurem Arbeitsmarke
dringend benétigt wird!“) Aber es steht dem Zielland frei, einen solchen Antrag ab-
zulehnen.

1 Dieser Beitrag fasst die wichtigsten Thesen meines Buchs Globale Bewegungsfreiheit: Ein philosophisches
Pléidoyer fiir offene Grenzen (Cassee 2016) zusammen. Dort findet sich auch eine eingehende Verteidigung
der hier skizzierten Argumente.

Art. 13 AEMR, Art. 12 IPbpR.

3 Art. 33 GFK.
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Ist dieser asymmetrische Umgang mit innerstaatlicher und zwischenstaatlicher
Mobilitdt moralisch gerechtfertigt? Lisst sich ein staatliches ,,Recht auf Ausschluss*
gegeniiber Einwanderungswilligen tiberzeugend begriinden? Einige AutorInnen in der
philosophischen Migrationsdebatte glauben, dass das der Fall sei. Sie lassen sich grob
zwei konkurrierenden Lagern zuordnen. Traditionelle kommunitaristische* und li-
beral-nationalistische® Ansitze verstehen das Recht auf Ausschluss als Bestandteil
eines Rechts auf kulturelle Selbstbestimmung, das zunichst ,,Nationen® oder , kultu-
rellen Gemeinschaften“ zukommt. Staaten haben ein solches Recht nur deshalb (und
nur dann?), weil (und wenn?) ihre Grenzen zumindest annihernd mit den Grenzen
zwischen nationalen Kulturen zusammentfallen. Eine Reihe von jiingeren institutio-
nalistischen Ansitzen® kommt hingegen (jedenfalls dem Anspruch nach) ohne Be-
zugnahme auf die identitire oder kulturelle Dimension des Nationalstaates aus.
Diesen Ansitzen zufolge haben die bisherigen BiirgerInnen allein aufgrund ihrer in-
stitutionellen Zugehorigkeit zum jeweiligen Staat das Recht, iiber dessen zukiinftige
Einwohnerschaft zu entscheiden.

Staaten als Clubs?

Das wohl prominenteste Argument der letztgenannten Art stammt von Christopher
H. Wellman (2008). Er beruft sich auf die Vereinigungsfreiheit und macht eine Ana-
logie zwischen Staaten und Clubs geltend: Genau wie die Mitglieder eines privaten
Vereins hitten auch die Mitglieder eines Staates das Recht, frei zu entscheiden, wen
sie als neues Mitglied in ihre Vereinigung aufnehmen wollen.

Wellmans Analogie zwischen Staaten und Clubs schieft allerdings weit iiber das
Ziel hinaus: Wiren Staaten tatsichlich wie Clubs, so miissten sie nimlich auch das
Recht haben, ihre bisherigen Mitglieder auszuschlieen oder deren (auf dem Terri-
torium geborenen) Nachkommen die Aufnahme zu verweigern. Dariiber hinaus fiihrt
ein staatliches Recht auf Ausschluss gegeniiber Einwanderungswilligen zwangsliufig
zu einer massiven Einschrinkung der Vereinigungsfreiheit mit Blick auf private As-
soziationsformen wie Ehen, Wohngemeinschaften oder Fuf$ballclubs; und dies un-
terscheidet staatliche Ausschlussrechte, wie sie Wellman vorschweben, von den
Ausschlussrechten, die wir privaten Vereinigungen im Rahmen der Vereinigungsfrei-

heit einrdiumen.

4 Walzer 1983.
5 Miller 2005, 2007, 2016, Kymlicka 1995.
6 Wellman 2008, Pevnick 2011, Blake 2013.
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Die Mitglieder privater Vereinigungen mégen einen Anspruch haben, sich unter
Ausschluss von Nichtmitgliedern in privaten Riumen zu versammeln, aber sie haben
natiirlich keinen Anspruch, mit Zwangsmitteln dariiber zu verfiigen, wer sich im 6f-
fentlichen Raum aufhalten darf. Ganz anders verhilt es sich mit der Forderung nach
einem staatlichen Recht auf Ausschluss: Sie geht dahin, dass der gesamte 6ffentliche
und private Raum eines Landes ein ,privater Raum zweiter Ordnung” sein soll, der
erst noch unter der Kontrolle einer Gruppe steht, die ihre urspriingliche Zusammen-
setzung nicht den freien Entscheidungen ihrer Mitglieder verdanke, sondern einer
unfreiwilligen Zuteilung per Geburt. Ein solches Recht gestehen wir keinem Verein zu,
und die Vereinigungsfreiheit liefert deshalb auch keinen iiberzeugenden Grund, Staa-

ten ein solches Recht einzurdiumen.

Staaten als kollektives Eigentum?

Wenig iiberzeugend scheint mir auch Ryan Pevnicks (2011) eigentumsrechtliche
Argumentation fiir ein Recht auf Ausschluss. Pevnick macht geltend, dass die bishe-
rigen BiirgerInnen aufgrund ihrer Beitriige zur Aufrechterhaltung staatlicher Institu-
tionen ein Eigentumsrecht an diesen Institutionen erwerben, das ein Recht einschlie-
Be, dariiber zu entscheiden, wer in Zukunft von diesen Institutionen profitieren darf.

Um real existierenden Staaten auf dieser Grundlage ein Recht auf Ausschluss zu-
schreiben zu kénnen, miisste Pevnick allerdings zeigen, dass die entsprechenden Insti-
tutionen ihre Existenz tatsichlich ausschliefSlich den Beitriigen der eigenen BiirgerInnen
verdanken, und dass bei ihrem Aufbau kein Unrecht gegeniiber AufSenstehenden veriibt
wurde. Das allerdings diirfte historisch eher die Ausnahme als die Regel sein.

Dariiber hinaus gelingt es auch Pevnick nicht, eine Asymmetrie zwischen ,,Neuan-
kémmlingen durch Geburt® und ,Neuankémmlingen durch Einwanderung® zu
etablieren (dazu Brezger/Cassee 2016). Weder Neugeborene noch Migrantlnnen
haben bisher zu den staatlichen Institutionen beigetragen, und der Gedanke der An-
eignung von Eigentum durch individuelle Beitrige vermag eine unterschiedliche
Behandlung der beiden Gruppen deshalb nicht zu rechtfertigen.

Wenn wir annehmen, dass Beitriige zu staatlichen Institutionen ein Recht auf
Ausschluss gegeniiber (Noch-)Nichtbeitragenden begriinden, dann diirften sich die
bisherigen BiirgerInnen weigern, Neugeborene in die staatliche Gemeinschaft aufzu-
nehmen. Und wenn wir umgekehrt von der (wie ich meine tiberzeugenderen) Annah-
me ausgehen, dass eine Pflicht besteht, ,Neuankémmlinge durch Geburt® in die

staatliche Gesellschaft aufzunchmen, dann sollten wir Staaten grundsitzlich als offene
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Vereinigungen verstehen. Das bedeutet nicht, dass jedes ,Eigentum® an staatlichen
Institutionen zuriickzuweisen ist. Diejenigen, die Beitriige zu solchen Institutionen
leisten, erwerben dadurch besondere Anspriiche. Doch die bisherigen Beitragenden
miissen grundsitzlich bereit sein, neue Mitglieder zu gleichen Bedingungen in ihre

Kooperationsgemeinschaft aufzunehmen.

Ein Recht auf kulturelle Selbstbestimmung?

Kulturelle Ansitze mogen auf den ersten Blick geeigneter scheinen, mit den Einwin-
den umzugehen, die ich hier gegen die institutionalistischen Argumente von Wellman
und Pevnick angefiihrt habe. Wenn wir Menschen niche als abstrakte Individuen,
sondern als kulturell eingebettete Wesen verstehen, so ist der 6ffentliche Raum eines
Landes eben kein ,neutraler Raum, in dem sich véllig Fremde begegnen, sondern ein
Raum, in dem die Angehérigen einer bestimmten kulturellen Gemeinschaft ihren
partikuliren way of lifeverfolgen (vgl. Walzer 1983: 37-39). Und auch die unterschied-
liche Behandlung von , Neuankémmlingen durch Einwanderung” und ,Neuankémm-
lingen durch Geburt® scheint im Rahmen kultureller Ansitze auf den ersten Blick
leichter zu rechtfertigen: Migrantlnnen bringen ihre eigenen kulturellen Prigungen
mit, wohingegen auf dem Territorium geborene Nachkommen von Einheimischen
von vornherein in der nationalen Kultur sozialisiert werden (vgl. Miller 2016: 63£.).

Diesen Vorteilen kultureller Ansitze stehen allerdings erhebliche Begriindungslas-
ten gegeniiber. Erstens miissten die VertreterInnen solcher Ansitze etwas dazu sagen,
was eine ,Nation oder eine , kulturelle Gemeinschaft® im relevanten Sinn eigentlich
genau sein konnte. Gibt es irgendein kulturelles Merkmal, das a//e Mitglieder einer
nationalen Gruppe (also beispielsweise sowohl den atheistischen Berliner Punk als
auch die streng katholische Bayerin) von a//en AuslinderInnen unterscheidet?

Und zweitens miissten sie erkliren, weshalb die nationale Zugehérigkeit moralisch
bedeutsam sein sollte: Weshalb sollte die blofe Tatsache, dass sich bestimmte Menschen
(oft eher aufgrund von Mythen als aufgrund harter Fakten) gegenseitig als TrigerInnen
einer gemeinsamen nationalen Kultur anerkennen, dazu fiihren, dass die entsprechen-
de Gruppe besondere Anspriiche — und insbesondere ein kollektives Recht auf kultu-
relle Selbstbestimmung einschlielich eines Rechts auf Einwanderungskontrolle —
genief§t? Immerhin steht ein solches kollektives Selbstbestimmungsrecht iiber die
Kultur im eigenen Land in einem offensichtlichen Spannungsverhiltnis zu den indi-
viduellen Selbstbestimmungsrechten. Das Recht auf Meinungsiuflerungsfreiheit be-
schrinkt die Méglichkeiten einer Gesellschaft, die Verbreitung kultureller Erzeugnis-
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se zu unterbinden, die nicht den Werten entsprechen, welche eine Mehrheit bewahren
und férdern méchte; das Recht auf Religionsfreiheit verunmaglicht es einer Mehrheit
zu beschliefSen, dass man eine christliche Gesellschaft sein wolle, und so weiter. Wenn
wir in diesen Fillen den individuellen Selbstbestimmungsrechten den Vorrang gegen-
iiber kulturellen Mehrheitspriferenzen einrdumen, weshalb sollten wir das nicht auch
bei der Einwanderung tun (Freiman/Hidalgo 2016)?

Verschiedene kulturelle Ansitze gehen auf je unterschiedliche Weise mit diesen
Herausforderungen um, und mir fehlt an dieser Stelle der Platz, sie je einzeln zu erér-
tern. Mir ist aber kein kultureller Ansatz bekannt, der beide Probleme gleichzeitig auf
iiberzeugende Weise zu 6sen vermag: Soweit diese Ansitze auf plausiblen empirischen
Beschreibungen beruhen, scheinen kulturelle Grenzen zu vage und zu unbedeutend,
um die weitgehenden normativen Folgen zu zeitigen, die sie angeblich haben. Und
soweit die entsprechende Beschreibung kultureller Grenzen scharf und bedeutsam
genug scheing, ist sie deskriptiv wenig iiberzeugend.

Am aussichtsreichsten scheint mir noch Will Kymlickas (1995) Argument, dass
Menschen auf kulturell iiberlieferte Deutungsmuster angewiesen seien, um ein selbst-
bestimmtes Leben fithren zu konnen. Kulturelle Narrationen seien die ,,Brille“, durch
die wir die Optionen wahrnehmen, die uns im Leben offenstehen. Wer keinen Zugang
zu einem , kulturellen Wahlkontext® hitte, fiir den wiren alle Optionen ihrer Bedeu-
tung beraubt und gleichsam wertlos.

Doch auch dieses Argument vermag héchstens zu zeigen, dass gewisse sehr extreme
Formen kulturellen Wandels problematisch sein kénnten. Selbst wenn Kymlickas
Uberlegungen in solchen extremen Fillen die Uberlegungen zugunsten eines Rechts auf
globale Bewegungsfreiheit, auf die ich gleich zu sprechen komme, iiberwiegen, folgt
daraus nicht, dass wir Staaten ein allgemeines Recht auf Ausschluss zugestehen sollten.
Staaten diirfen die Einwanderung allenfalls dann und in dem Maf verlangsamen, in
dem dies tatsichlich notwendig ist, um problematische Folgen eines radikalen kultu-
rellen Bruchs abzuwenden (vgl. Perry 1995). Und ein solcher autonomiegefihrdender
kultureller Bruch droht nicht schon dann, wenn eine Mehrheit der BiirgerInnen eines
Landes eine Priferenz hat, fremde kulturelle Einfliisse von sich fernzuhalten.

Internationale Mobilitat und individuelle
Selbstbestimmung

Ich glaube, dass keiner der in der Debatte giingigen Versuche, ein allgemeines Recht
auf Ausschluss zu begriinden, wirklich iiberzeugend ist. Und das scheint mir nicht
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blof§ daran zu liegen, dass noch niemand das richtige Argument gefunden hat. Ein-
wanderungsbeschrinkungen, wie sie heute iiblich sind, stehen vielmehr in einem
grundsitzlichen Spannungsverhiltnis zu Annahmen iiber die Freiheit und Gleichheit
aller Menschen, die heute zumindest auf einer abstrakten Ebene breit geteilt sind.

Dass ein allgemeines Recht auf Ausschluss schwer mit dem Bekenntnis zur indivi-
duellen Freiheit zu vereinbaren ist, lisst sich anhand des bereits erwidhnten Rechts auf
innerstaatliche Bewegungs- und Niederlassungsfreiheit verdeutlichen. Weshalb halten
wir dieses Recht hoch, riumen ihm gar den Rang eines Menschenrechts ein? Die
Antwort scheint mir zu lauten, dass Bewegungsfreiheit fiir eine selbstbestimmte Le-
bensfiihrung in doppelter Hinsicht bedeutsam ist: Die Verfiigungshoheit iiber den
eigenen Aufenthaltsort ist selbst eine wichtige Dimension der individuellen Selbstbe-
stimmung (Carens 2013: 227, 249), und sie ist eine Voraussetzung fiir die Ausiibung
zahlreicher anderer wichtiger Freiheiten wie der Vereinigungsfreiheit, der Versamm-
lungsfreiheit oder der Freiheit der Berufswahl (Hidalgo 2014: 214).

Diirfte der Staat die innerstaatliche Mobilitit beliebig einschrinken, so wiirden wir
nicht nur die Selbstbestimmung iiber unseren eigenen Aufenthaltsort einbiiflen,
sondern wir wiren auch nicht mehr frei, mit intimen PartnerInnen aus anderen Lan-
desteilen zusammenzuleben, an einer Demonstration in einer anderen Stadt teilzu-
nehmen oder einen Beruf zu ergreifen, der an unserem Herkunftsort nicht existiert,
ohne den Staat um Erlaubnis bitten zu miissen.

Aus denselben Griinden sind Beschrinkungen der internationalen Mobilitit pro-
blematisch: Sie hindern Menschen daran, iiber wichtige Aspekte ihrer eigenen Lebens-
fithrung selbst zu entscheiden. Wer das Recht auf innerstaatliche Bewegungs- und
Niederlassungsfreiheit akzeptiert, wird deshalb schwerlich an einem allgemeinen Recht
auf Ausschluss gegeniiber internationalen MigrantInnen festhalten kénnen: Weshalb
sollte der Zufall der Geburt dariiber entscheiden, mit welchen anderen Menschen wir
zusammenleben, an welchen Versammlungen wir teilnehmen und welche Jobs wir
antreten diirfen (vgl. Carens 1987, Oberman 2016)?

Einwanderungsbeschrankung und globale
Verteilungsgerechtigkeit

Ein zweites Problem besteht darin, dass Einwanderungsbeschrinkungen wesentlich
dazu beitragen, eine ungleiche globale Verteilung skonomischer Chancen aufrecht-
zuerhalten. Der Ort, an dem eine Person ihr Einkommen erzielt, ist heute der wich-
tigste Indikator fiir die Hohe ihres Einkommens (Milanovic 2013). Einwanderungs-
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beschrinkungen hindern Menschen daran, sich an einen Ortzu begeben, an dem ihre
okonomischen Aussichten vielversprechender sind. Joseph Carens (1987: 252) be-
zeichnet die Staatsbiirgerschaft in einem wohlhabenden Land vor diesem Hintergrund
zurecht als ,modernes Aquivalent feudaler Privilegien“ — immerhin handelt es sich um
einen mit der Geburt zugeschriebenen Status, der einer bestimmten Gruppe von
Menschen massiv bessere Lebensaussichten beschert.

Zugegeben: Eine Liberalisierung der Einwanderung ist nicht das einzige mégliche
Mittel zur Linderung globaler Verteilungsungerechtigkeit. Und aus einer Perspektive,
welche die individuelle Selbstbestimmung iiber den eigenen Aufenthaltsort ernst
nimmy, sind andere Mittel vielleicht sogar vorzuziehen. Zur Bewegungsfreiheit gehort
schlief8lich auch der Anspruch, sich nichtvon einem Ort wegzubewegen. In der besten
aller Welten wire niemand vor die Wahl gestellt, sein Herkunftsland verlassen oder in
Armut leben zu miissen (vgl. Oberman 2015). Aber solange diese anderen Mittel nicht
tatsichlich ergriffen werden, besteht eine teilweise Komplementaritit zwischen Argu-
menten iiber individuelle (Bewegungs-)Freiheit und Argumenten iiber globale Vertei-
lungsgerechtigkeit: Die Forderung nach globaler Verteilungsgerechtigkeit verstirke die
Kritik an denjenigen Einwanderungsbeschrinkungen, die heute mit dem gréfiten
Eifer verteidigt werden, nimlich an Restriktionen fiir die Einwanderung der global

Unterprivilegierten in wohlhabendere Linder.

Das vertragstheoretische Argument

Beide hier skizzierten Bedenken gegeniiber Mobilititsschranken lassen sich in grober
Anlehnung an die Gerechtigkeitstheorie von John Rawls (1971) zu einem Gedanken-
experiment verdichten (vgl. Carens 1987: 255-262). Stellen wir uns vor, wir wiissten
nicht, in welchem Land der Welt wir dereinst geboren werden und welche Vorstellung
von einem gelingenden Leben wir verfolgen werden. Welchen Prinzipien fiir den
Umgang mit internationaler Migration wiirden wir dann zustimmen?

Ich glaube, dass wir uns in einer solchen Situation fiir ein Recht auf globale Bewe-
gungs- und Niederlassungsfreiheit aussprechen wiirden. Dabei handelte es sich nicht
um ein absolutes Recht. Auch die innerstaatliche Bewegungsfreiheit darf schlielich
voriibergehend eingeschrinkt werden, wenn dies im Einzelfall ein notwendiges und
verhiltnismiBiges Mittel ist, um andere wichtige Grundrechte zu schiitzen. Aber der
Grundsatz lautet doch, dass sich Menschen innerhalb eines Landes frei bewegen diir-
fen, solange nicht starke Griinde im Einzelfall fiir Einschrinkungen sprechen. Und

bei der entsprechenden Giiterabwigung miissen auch die Anspriiche derjenigen Per-

© WOCHENSCHAU Verlag



Forum | Cassee

sonen unparteiisch beriicksichtigt werden, deren Bewegungsfreiheit beschnitten wird.
Denselben Grundsatz sollten wir mit Blick auf die internationale Migration akzeptie-
ren: Es ist grundsdtzlich das gute Recht jedes Menschen, sich auf der Erdoberfliche
frei zu bewegen, und jede Ausnahme von diesem Grundsatz bedarf einer Rechtfertigung
durch andere entsprechend gewichtige Anspriiche. Beschrinkungen der Bewegungs-
freiheit, nicht individuelle Mobilititswiinsche, bediirfen im Einzelfall einer speziellen
Rechtfertigung.
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Alexander Somek

Fiir offene Fragen. Ein Kommentar zu Cassee

A.

Cassees kurzer Text bietet nicht nur eine informative und genaue Einfiihrung in sein
verdienstvolles Buch, er gewihrt auch eine Innenansicht der Form des Diskurses, der
zum liberalen Diskurs iiber Bewegungsfreiheit geworden ist.

Diese Form ist, wie es sich fiir einen Diskurs gebiihrt, von einer Sequenz bestimmt.
In Frage steht zunichst die Kompetenz der Staaten, den Zugang zu ihrem Territorium
so zu regeln, wie es ihnen in den Sinn kommt. Fiir diese Kompetenz werden in der
Literatur unterschiedliche Begriindungen angeboten, in denen zumeist herausgestellt
wird, was Staaten eigentlich seien, nimlich etwa Clubs, kulturell partikularisierte
Gemeinschaften, freiwillige Zusammenschliisse oder Organisationen, die im Eigentum
der Steuerzahler stiinden.

Solche Wesensbestimmungen der staatlichen Gemeinschaft werden sodann argu-
mentativ auf die Probe gestellt und als entweder iiberschiefend oder unzureichend
verworfen. Bei niherer Betrachtung stelle sich eben heraus, dass Staaten keine Clubs
seien, dass man nicht freiwillig in sie eintrete oder dass die Behauptung der kulturellen
Homogenitit der Nationalstaaten sich mit der Garantie von Grundfreiheiten spiefie.
Mit dem Scheitern der untersuchten Wesensbestimmung wird auch die Begriindung
der allgemeinen Kompetenz, die Zuwanderung frei zu regeln, als misslungen angeschen.

Darin erschépft sich die Form des liberalen Diskurses aber nicht. Die solcherart
zuniichst blof§ negativ — aus der Verwerfung einer allgemeinen Beschrinkungsfreiheit
— bestimmte individuelle Bewegungsfreiheit wird auch positiv untermauert. Im Fall
von Cassee wird sie unter Rekurs auf die Erméglichung von individueller Autonomie
begriindet und durch Erwigungen zur globalen Verteilungsgerechtigkeit zusitzlich
abgestiitzt.

Die Bewegungsfreiheit gilt aber nicht absolut. Selbst wenn die Gesichtspunkte, die
zur Wesensbestimmung der begrenzten politischen Einheit herangezogen werden,
nicht dazu taugen mégen, die Kompetenz von Staaten zu begriinden, die internatio-
nale Mobilitit nach Belieben zu regeln, so kénnen sie durchaus dazu angetan sein, in
diesem oder jenem Fall — also da und dort — Einschrinkungen des Menschenrechts
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auf Bewegungsfreiheit zu rechtfertigen. Diese Griinde miissen freilich ,stark genug
sein, um das universelle Interesse an Mobilitit ausstechen zu kénnen.

Somit gelangt man vermége der Form des liberalen Diskurses von offenen Grenzen
zu offenen Fragen. Die Form des liberalen Diskurses transponiert die philosophische
Analyse in eine unbestimmte politische Forderung. Das Plidoyer fiir offene Grenzen
entpuppt sich als ein Bekenntnis zu offenen Fragen.

B.

Alles, was der Staat auflerdem noch sein mag als jene Autonomieerméglichungsanstalt,
als die er in der Form des liberalen Diskurses auftritt, lsst sich als potentiell legitimer
Eingriffsgrund wieder beriicksichtigen. Die Folgen eines drohenden ,radikalen kul-
turellen Bruchs“ diirfen abgewendet werden. Ein blofies Nehmen seitens der Einge-
wanderten, das keine Bereitschaft zum Geben einschliefle, miisse sich kein Staat ge-
fallen lassen. In solchen Griinden, die Bewegungsfreiheit zu begrenzen, begegnen uns
Wiederginger des Staates im Verstindnis als Lebensform oder als Solidargemeinschaft.
Der Staat gilt zwar als eine Autonomieerméglichungsanstalt; allerdings wird dieses
Verstindnis bei jeder sich bietenden Gelegenheit mit Versatzstiicken jener alternativen
Verstindnisse von Staatlichkeit erginzt, die fiir die Begriindung einer allgemeinen
Beschrinkungsbefugnis verworfen worden sind. Welches Verstindnis letztlich schwe-
rer wiege, miisse der Beurteilung des Einzelfalls — den Fakten, der Situation, der je-
weiligen Lage — iiberlassen werden. Vorschriften wie jene, es habe offene Grenzen zu
geben, deren Gehalt erst von Fall zu Fall zu entwickeln ist und die daher keine Ver-
bindlichkeit fiir den Fall enthalten, sind Vorschriften blof§ zum Schein — oder in den
Worten ausgedriickt, welche die analytische Philosophie zur Bezeichnung eines solchen
Scheins zulisst: sie sind es nur prima facie oder in der Gestalt von Prinzipien, deren
Gewicht nicht vor einer Situation der Kollision feststehen kann.

Ein solcher Schein ist indes unumginglich, damit die Form des liberalen Diskurses
demokratisch anschlussfihig sein kann. Denn die Angehérigen von Vélkern, die
Zuwanderung als ein Problem erfahren, treten iiberwiegend fiir Beschrinkungen ein.
Sie befiirworten diese vielleicht kraft des Glaubens, dass der Staat dazu da sei, ihre
Kultur zu erhalten, oder seine Biirgerinnen, wenn es um knappe Mittel gehe, bevorzugt
behandeln miisse. Die kulturelle Selbsterhaltung und der moralische Partikularismus
sind schlechte Kandidaten fiir die Wesensbestimmung des Staates. Aber bei der Ab-
wigung diirfen sie eine Rolle spielen. Die Form schliefSt die demokratisch legitimier-

te Beschrinkung nicht aus, sondern ein. Sie darf sein.
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Allerdings sieht die Form des liberalen Diskurses die Wiederginger der falschen
Staatlichkeit in der Auflenseiterrolle. Die normative Grundlage fiir die Bewegungs-
freiheit sei so stark, dass die gegenldufigen Argumente fiir eine Beschrinkung in der
Regel nur enorm schwach ausfallen wiirden.

President Trump: ,, The game is rigged.

Allerdings ist diese Siegeszuversicht ebenso naiv wie kurzsichtig. Debatten iiber die
Beschrinkung der Bewegungsfreiheit sind Risikodiskurse. Ob ein ,radikaler kulturel-
ler Bruch“ drohe, muss daher einer Risikoeinschitzung unterliegen. Einschitzungen
dieser Art sind die Medien fiir die Artikulation von moralischen Vorurteilen. Dies zu
unterschitzen, macht die Naivitit der Form aus. Ob eine Entwicklung als bedrohlich
wahrgenommen wird, hingt davon ab, ob sie von etwas ausgeht, das im Verdacht steht,
bése zu sein. Vom ,,dunkelhiutigen Moslem® sei nichts anders zu erwarten als die
Vergewaltigung ,der weiflen Frau®. Die einen sagen, das treffe zu, die andern empéren
sich iiber eine solche fremdenfeindliche und rassistische Behauptung. Der Rekurs auf
Fakten vermag hier nichts auszurichten. Es geht um Kontra-faktisches. Die Rede ist
von dem, das méglicherweise geschehen wird. Ob es weniger oder vieler Indizien
bedarf, um ein Risiko gravierend erscheinen zu lassen, hiingt davon ab, wie man die
Aktivitie, die das Ubel hervorbringt, moralisch bewertet. Was andere tun werden, lisst
sich nur erahnen. Und die Vorahnungen beruhen auf Vorurteilen.

Patriotische Europierin: ,,Die unentgeltliche Verteilung des Korans an junge Min-
ner fiihrt zum radikalen kulturellen Bruch. Seht doch nicht weg! Tiuscht euch doch
nicht iiber die wahren Konsequenzen!®

Die demokratische Politik ist gesittigt mit Auseinandersetzungen iiber Gut und
Bose, die sich indireke als Risikoeinschitzungen artikulieren. Das philosophische
Argument kann das Gewicht der Griinde und Gegengriinde nicht beeinflussen, denn
es wird bestimmt von partikularer Moral und dahinterstehenden Statusingsten. Die
demokratische Losung von Verhirtungen bedarf des regen Erfahrungsaustausches

ebenso wie des prinzipienlosen Kompromisses.

C.

Die philosophische Theorie mag denjenigen, welche die Risiken der Bewegungsfreiheit
(z.B. Verbrechen, Arbeitsplatzverlust, steigende Budgetdefizite, Verfall des 6ffentlichen
Bildungssystems) hoch einschitzen, entgegenhalten, dass sie bedauerliche Einzelvor-
kommnisse voreilig generalisieren, und ihnen zu verstehen geben, dass sie die Welt
anders sehen wiirden, wenn sie den Fremden aufgeschlossener und positiver entge-
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gentriten. Aber damit ist noch nicht die Frage beantwortet, was gilt, wenn demokra-
tische Gesellschaften die Grenzen nicht 6ffnen, sondern schliefen, und die Bewe-
gungsfreiheit nicht erméglichen, sondern erschweren. Gelten die entsprechenden
Gesetze nicht, wenn sie auf einer als falsch erachteten Risikoeinschitzung beruhen?

An diesem Punkt konfrontiert die Form des liberalen Diskurses das Denken mit
einer Alternative. Entweder muss man gegen die mit den falschen Vorurteilen belade-
ne demokratische Mehrheit auftreten und die Bewegungsfreiheit mit autoritiren
Mitteln durchsetzen; oder man muss den demokratischen Gemeinschaften das Recht
konzedieren, sich gegen das zu entscheiden, was die Philosophie fiir moralisch geboten
hile.

Der Liberalismus tut sich notorisch schwer damit, autoritire Losungen offen zu
akzeptieren. Viel lieber ist seinen Vertretern schon die Einsetzung eines Gerichts, dem
man die Aufgabe zuschiebt, die moralisch falschen Risikoeinschitzungen unter dem
sprachlichen Denkmantel der juristischen Expertise zu korrigieren. Das ist auch nicht
demokratisch, aber es fillt nicht sofort auf. Wenn man umgekehrt konzediert, dass
das philosophische Argument nicht mehr als eine Stimme im Konzert demokratischer
Debatten sein kann, dann miisste diese seine Stellung auch philosophisch eingeholt
werden. Dies kann etwa durch das Einbekenntnis geschehen, dass es unter Bedingun-
gen des Pluralismus unvermeidlich sei, dass unterschiedliche Menschen iiber dieselben
Dinge unterschiedlich urteilen. Das philosophische Argument vermag die conditio
humana nicht zu dndern, betrifft sie doch in diesem Fall die Funktionsbedingungen
und Grenzen der menschlichen Urteilskraft. Man gelangt solcherart zu dem von
Rorty denkwiirdig formulierten Vorrang der Demokeratie vor der Philosophie.!

Wenn man diesen Vorrang akzeptiert, stellt sich allerdings das allgemeine Reche,
die Bewegungsfreiheit frei zu begrenzen, wieder her. Die Grenzen, innerhalb derer
politisch entschieden wird, haben Prioritit vor dem philosophischen Argument fiir
die offenen Grenzen, das innerhalb dieser Grenzen vorgetragen wird. Die offenen

Fragen werden von der territorial begrenzten politischen Entscheidung beantwortet.

1 Siehe Richard Rorty: The Priority of Democracy to Philosophy, in: The Rorty Reader, hrsg. v.
Ch. Voparil & R. Bernstein, Chichester, 2010, 239-259.
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TOUR D’HORIZON

Morten Kjaerum

Human Rights Politics in Times of Confusion
How to Move Forward’

What I will talk about today is something that occupies me a lot. What is the role for
human rights in securing a future for our children and grandchildren? How do we
navigate human rights in a world full of unknowns? The number of autonomous
developments that are converging these days and years leave us staggered and someti-
mes even paralysed. Developments may be interconnected or they may not — but, in
many ways, it does not matter since they impact the unknown world ahead of us.

To get us started let me ask you what Hasseris street in the city of Aalborg in Denmark
has in common with the subway line in Stockholm going to Hisselby? They share the
fact that it makes a tremendous difference whether you live at the one end of the street/
line or at the other. You live on average 12 years longer if you live at the more affluent
end of the street or the subway line. These are European welfare states in 2017.

Leave no-one behind is the overall call of the SDGs — Hasseris and Hisselby indi-
cate that there is something we need to look into. Who are the people who statistically
will live 12 years less than their street or metro line fellows? They are Danish or Swedish
men, low education, poor salary or un-employed, often single with weak social net-
works. They feel left behind. They are frustrated, frustrated with low self-esteem and
increasingly via social media platforms they have channels for their anger.

That is positive because now there is a chance that their issues being heard. It may
serve them well but also the rest of society. In the old days when the miners went into
the coalmines they brought along cages with parakeets. If the parakeets started drow-
sing it was time to get out — it was a signal that oxygen was getting low. What we may
have heard from the Brexit referendum and the presidential election in the US, 21 %
for Marine Le Pen and throughout Europe today may be early warnings from impor-
tant segments of the population.

1 The paper is based on a lecture in the Centre for Human Rights Erlangen-Nuremberg (CHREN),
Friedrich-Alexander Universitit, Erlangen-Niirnberg, 31 May 2017.
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An early warning of something unknown. Jonathan Glover reminds us in his book
Humanity, A Moral History of the Twentieth Century that the unthinkable today is real
and thinkable tomorrow. He writes:

LAt the start of the century there was an optimism, coming from the Enlightenment, that the
spread of a humane and scientific outlook would lead to the fading away, not only of war, but
also of other forms of cruelty and barbarism. They would fill the chamber of horrors in the
museum of our primitive past. In the light of these expectations, the century of Hitler, Stalin,
Pol Pot and Saddam Hussein was likely to be a surprise. Volcanoes thought to be extinct
turned out not to be.”

What we have witnessed the last 10-15 years is an increasing authoritarian trend
globally, that is rapidly accelerating nurtured by populism from the right and the
left. According to the Freedom House Freedom in the World Index, 2016 was the
11th consecutive year of a global decline in freedom. A key element are the attacks
on democratic institutions, and in particular the separation of powers and the
courts.

In Europe, Hungary took the lead weakening the constitutional court by dismissing
its judges, substituting them with supporters of the regime. Poland has followed. In
many more countries, populist forces attack the courts for being non-democratic and
not accountable to the people through regular elections. This is a message easily picked
up in populist circles.

The hostile language against courts is accentuated when the discussion is about the
regional or international courts. In recent years, we have seen harsh critics of the Eu-
ropean Court of Human Rights followed by political attempts to weaken its impact
on human rights protection of the most vulnerable groups in Europe. The same can
be said about the International Criminal Court and to a lesser extent the European
Court of Justice.

Moving to the US. Most recently we saw for the first time ever a ,,no-show* of the
United States of America in an examination in the Inter-American Commission on
Human Rights, as well as that they are considering to withdraw from the UN Human
Rights Council. Serious financial undermining of the institutions may be the ultima-
te killer factor.

Apart from the courts and the international system, it should be mentioned that
media freedom is scaled down. A fairly new trend is the attack on the academic

2 Glover, Jonathan 2001: Humanity, A Moral History of the Twentieth Century, Pimlico.
159

© WOCHENSCHAU Verlag



zfmr 112017

160

institutions, the attempted closure of the Central European University in Budapest
is a clear illustration of this. As is well known, the space for civil society is also
shrinking.

The authoritarian and populist forces work to erode the mechanisms stabilising the
democratic state and the bodies protecting human rights. What was built after the
Second World War is now seriously threatened. The attack on the institutions is what
makes this period particular concerning. The authoritarian backlash has not eased but
rather gained momentum over the past decade.

It would be suicidal to try to give a full picture of why the democratic world cur-
rently is moving in this direction. The financial crisis and inequality are certainly
important drivers in the process and some may add that the refugee crisis in 2014-15
has contributed. I will touch upon these elements but focus on other aspects and then
offer some sparkles of hope.

Fear and anggst play into this in many different ways. Here we have to remind
ourselves that fear in itself is real and so are the causes. But, we may not need to fear
all the causes — or fear so much. We have to recall that fear erodes life quality and, in
the end, fear kills.

The obvious elements when addressing fear is what dominates the political discourse
and media headlines and here the list is obvious: terrorism and crime — and at the top
of the list is currently refugees and mass migration. These are all real issues. However,
are they so substantial and profound to allow them to absorb the political and public
discourse to the extent they do? Crime is in most countries declining; so in this case
the attention only serves to add to the fear level.

With regard to terrorism, the very aim of these heinous crimes is to create fear, and
it certainly works. Here there is a tremendous task for governments, media — all of us
—to find solutions not to allow fear to take over our lives. I will not go deeper into this
here but just mention that it is surprising how cases involving Muslims are capturing
headlines across Europe whereas arson attacks on camps for refugees followed by
swastika signs are called kids affairs or done by unstable persons and poorly investiga-
ted by the police. It is obvious to where the fear is directed.

The same can be said on migration. Not that 1.2 million refugees arriving in Eu-
rope is not a considerable task. However proportionally we talk about 2:1000 Euro-
peans. Thus, if handled in solidarity and with mechanisms in place, it could be dealt
with in a manner that would not inject fear and animosity in important segments of
the populations. No wonder that people get scared when they see thousands of foreig-
ners walk up the highway with the police watching. It could have been managed, but
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the political will was absent. Again, Hungary is the front runner with the Islamopho-
bic statements by Prime Minister Orban and the current asylum procedures that are
far from any human rights standards.

These issues are also the issues where the human rights world feels at home: addres-
sing racism and Islamophobia, the protection of refugees and fighting for fair trials
also for terrorists. As Professor, Philip Alston said recently in a lecture: ,human rights
are always on the wrong side”. It was not to indicate that human rights should not
address these issues but rather that the current attacks on the human rights regime can
be explained from this perspective. When human rights ensure fair trials also for ter-
rorists and constitute the last bulwark for extreme restrictions and actions in the field
of migration, human rights will eventually become the target.

This is certainly true for the most recent attack on the ECtHR that is closely tied
to its decisions on family reunification and expulsion of foreigners. In many instances
in Europe, the European Convention of Human Rights and the EU Charter on Fun-
damental Rights are the last instruments protecting refugees and migrants.

However, there is another dimension to this, namely that the human rights world
together with others are absent from some of the more profound and difficult topics
and fear drivers. In short, when did the human rights world last address the issues of
the people living at the wrong end of Hasseris street or the Hisselby line? If they had
belonged to the one or the other minority group, the human rights community would
have addressed their issues. That is so despite the fact that Article 21 of the Charter of
Fundamental rights mention as one of the prohibited grounds of discrimination
»social origin”.

So what are the fear elements relevant for this group? Well looking at Maslow’s py-
ramid of need the answer is obvious, namely security and in particular economic and
job-security. Now consider how many upbeat articles you have read the past month
about the driverless car or the fully automated shops praising these new technological
advances and how much we can save. It is only one in a hundred of these articles that
address the effects of all this on the millions of truck and taxi drivers or the frontline
personnel in the local super market. They read the same articles, they reflect on their
future and they look for visions and ideas to what they shall do just a few years from
now. And for good reasons. A trip to Silicon Valley will convince even the greatest
sceptic that the world is up for a major re-do. The new technological platforms, new
ways of transport, together with robotics, and millions of things that are unknown to
us today but will be utterly familiar in a few years are now converging with a hitherto
unheard speed.
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This is not a gradual change; it is not a revolution; it is in the words of Ulrich Beck
a metamorphosis®. So far, it has been the blue-collar workers that have been touched,
but in the beginning of 2017, 40 investment advisers were laid off from a large asset
management company and replaced with computers that can do the work better and
faster. Very soon, it will dig deep into the academic middle classes in Europe, and the
first ones will be the economists, the legal profession and doctors. Robots with advan-
ced algorithms will soon carry out the work.

Just to complete the picture, it must be mentioned that many of the most vulne-
rable people in Europe and elsewhere live in places that are first hit by climate change.
The droughts in Spain and Italy have caused severe hardship for many thousands of
peasants and wine growers. What is their future? The same weather changes are leading
to refuge movements today, and most likely even more dramatically in coming years.
This is what ironically ties the frustrated voters to their fear objects.

The convergence of technologies linked to the acceleration of climate change,
makes the picture of metamorphosis plausible. The forces are getting out of our hands
since this is not driven by a master plan or with the outset in a particular ideology, it
is driven by millions of daily actions and side effects of these actions. Thus, what will
come is unpredictable; some of it may be good and other things may be bad.

This is detected by all; and it injects fear. Due to its high complexity the visions
and discussions that could help us take charge of some of it or create new visions are
high jacked by the simple cry that sounds across Europe today: Look there — there is
a Muslim. The fear is personalised in ,the other”.

Let me go back in history for a moment, and here Roosevelt provides a good bridge
to the glimmers of hope that I promised and the role human rights can play. In 1941,
he addressed the US Congress with his State of the Union speech presenting a new
»moral order” based on four freedoms: freedom of expression, freedom of worship,
freedom from want, freedom from fear. The ,four freedoms speech is famous due to
its influence over history, forming the basis for the Universal Declaration of Human
Rights (UDHR), adopted in the UN General Assembly 1948.

The sense of security is intimately tied to ,freedom from fear” and ,freedom from
want”. Thus, Roosevelt saw what the West has neglected since: that civil and political
rights are interrelated and interconnected with economic, social and cultural rights.
This was underscored in the UDHR and reaffirmed at the World Conference on
Human Rights in 1993 in Vienna.

3 Ulrich Beck, The Metamorphosis of the World, Polity Press, 2016
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The paradox that we are currently in is that the challenges that confront us, be it
climate change or the technological developments, cannot be addressed by any single
state alone. Only through cooperation and solidarity is there a chance that human
kind can regain a minimum of control. This is a paradox since nationalism has become
a dominant feature of our times.

So what is needed is that key politicians keep their focus on the issue and do not
let themselves be drawn into the easy populist nationalistic hate discourses. People are
receptive to visions and ideas about a future that looks different but they still do not
hear the visions. It is not only politicians but also private sector since they are drivers
of globalisation and the new technologies that are hyper-modern in one sense are
utterly old fashioned in another.

The old fashioned part of these companies is their constant drive for profit and
reluctance to share. They have to embrace the modern world that they have a big share
in creating and offer their creativity to all of us about what the chauffeur, the cashier
and the lawyer shall do in the future. What is their take on this? And when will they
fully contribute economically to the collective?

Many companies have embraced in their modern self-perception corporate social
responsibility and human rights. But at the same time they contribute in a considera-
ble way to undermine human rights protection by avoiding tax. Tax payment has
moved up on the human rights agenda alongside the fight against corruption.

Where companies resist contributing or offer the minimum protection of workers,
governance structures need strength and encouragement to challenge them. Human
rights and labour rights have been hard won and shall not be thrown out over night
by the introduction of a new app. That happened with Uber and partly with Airbnb.
We have seen how the liberal Danish government has passed legislation that so far had
the consequence that Uber closed their business in Denmark. This should not be a
matter for a single member state but for the European Union since there is nothing
modern in eroding the rights of people introducing zero-hour contracts and Uber-
systems.

Where governments often are far away from the people on the Hasseris street in
Alborg the local authorities are close. Local authorities throughout Europe are now
reacting to some of the nationalistic and populist political agendas. We have seen the
city of Gdansk going up against the Polish central government on the issue of refugee
protection. Numerous cities are now declaring themselves human rights cities.

It is an interesting and promising movement. In the human rights world for some
time one has looked to the private sector to be a moderating factor when governments
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became irresponsible. That is fine when it works. However, we cannot abandon de-
mocratic institutions altogether, and those we find at the local and regional level. In
several EU Member States there is a trend that while trust in central government is
declining the trust in local government is rising. In Sweden the Association of Local
and Regional Authorities in March 2017 adopted a human rights policy platform for
Swedish cities and regions. This is now to be implemented on a voluntary basis. The
Raoul Wallenberg Institute is closely involved in this process.

Does the human rights approach make a difference in a modern Northern European
welfare state? It is astonishing to witness the changes that a human rights based hos-
pital or class room can bring about with small means, when taking the outset in the
right to health or education. One of the reasons why the life expectancy is shorter for
the people on Hisselby line is that there are tremendous barriers for many people in
particular men in entering a hospital. In a human rights based hospital that I visited
recently they took the outset in the people living in the district with profound outreach
to the most vulnerable. One of the findings was that 40 % of the persons that they
reached had the deadly lung disease kol.

In the words of Ulrich Beck we are all globalised one way or another. We cannot
escape it but rather take up the challenge. That is what many cities are realising, crea-
ting global networks of human rights cities, on equality or sustainability, environment
and in particular climate. Hitherto it is best illustrated in the climate summit in Paris
in 2015. Here cities together with the corporate sector managed to influence the
outcome. Without the cities the outcome would hardly have been as positive. With
more than half of the world population now living in cities, the cities are gaining self-
confidence in the light of states not being seen to tackling the systemic issues.

Generally speaking human rights offers a normative framework for addressing is-
sues at the very local level. Human rights contribute to creating a coherent approach
to issues that previously were dealt with in silos and isolation. It helps the officials
having a focus on the individual. The most obvious example is the work on margina-
lised groups and minorities.

The local communities have in their hands to engage citizens in the decisions about
their life. In a time of fear and insecurity this is a very powerful instrument that should
be used to reengage people and offer them a sense of control and influence. We see a
lot of highly interesting experiments on this across Europe that should be developed
further. The slogan from the disability movement — ,nothing about us without us®
—should cut across all areas. Engaging should be added to the list of obligations for
duty bearers: to duty to respect, protect, fulfil and engage.
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Human rights serve as a common framework for some of the global dialogues
between cities. Here the Congtess of the Regions in the Council of Europe as well as
the Committee of the Regions in the EU play important roles. Both institutions need
to be strengthened and drawn into the political processes more seriously. At the UN
level a city forum is needed and avenues to the treaty body system should be explored.
In this way globalisation will be seen contributing to the advancements at the very
local. It all come together.

Finally, there is an urgent need to address the freedom from want and fear. The
human rights environment need to engage stronger in the linkage between civil and
political rights and economic, social and cultural rights. It was always a mistake that
the EU Fundamental Rights Agency did not get a mandate in its muld annual frame-
work to address economic, social and cultural rights. When working on austerity
measures the Eurogroup and Troika should have included knowledge and expertise on
economic and social rights.

Having had a stronger focus on economic, social and cultural rights could have
addressed some of the concerns regarding the people living at Hasseris street and
Hiisselby line and many other places in Europe. It could have addressed some of the
consequences of globalisation and neo-liberalism that have led to the extreme inequa-
lity in all societies.

In this way human rights work may not always be on the wrong side. By addressing
the very legitimate concerns of this group human rights may regain credibility in the
eyes of those who feel that human rights are about the other.

To sum up. Authoritarian trends and populism are gaining momentum, targeting
key institutions and legal frameworks governing human rights, rule of law and the
separation of powers. Partly the momentum builds on the immense sense of insecuri-
ty created by globalisation, inequality, new technological advances and climate change
that all converge in this period of time. The convergence has the potential of a major
transformation of the world if we continue along the current track. The unknown will
hit us — unprepared.

As illustrated, there are a number of avenues that can be chosen to at least address
some of the concerns and to be better equipped to meet the unknowns with a strong
legal framework and institutions in place. So let’s listen carefully to those that are left
behind and let it be an early warning call for all of us. Like the parakeets in the coal-

mines.
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Andreas Cassee (2016): Globale Bewegungsfreiheit. Ein philoso-
phisches Pladoyer fiir offene Grenzen, Berlin, Suhrkamp Verlag,
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Andreas Cassee

Biicher kénnen unzeitgemif sein — und
gerade darin ihren Reiz entfalten. And-
reas Cassees Buch Globale Bewegungsfrei-
heitist so ein Fall. Cassee weigert sich, in
die allgemeine Idealismusschelte einzu-
stimmen, die infolge der ,Fliichtlingskri-
se’ auch in der politischen Theorie ein-
gesetzt hat. Wo andere mehr Verstindnis
fiir die Sorgen westlicher Bevélkerungen
angesichts unkontrollierter Einwande-
rung einfordern, hilt Cassee ein dezidier-
tes Plidoyer gegen Einwanderungsbe-
schrinkungen. So gesehen kommt das
Buch doch zur rechten Zeit: Es hinter-
fragt, was sich hinter der als selbstver-
stindlich empfundenen ,Standardan-
sicht“ der Einwanderungspolitik ver-
birgt, nimlich, dass Staaten die Einwan-
derung nahezu nach Belieben beschrin-

ken diirfen. Zu diesem Zweck fiihrt der
Autor den Leser gekonnt durch die
englischsprachige Theorie-Debatte, um
einige prominente Rechtfertigungen des
Rechts auf Ausschluss aus dem Weg zu
riumen. Seine Kritik richtet sich insbe-
sondere gegen liberal-nationalistische
bzw. kommunitaristische Argumente
(Miller, Kymlicka, Walzer), doch auch
sinstitutionalistische® Ansitze (Wellman
und Pevnick) kriegen ihr Fett weg. Ge-
wiss kann man dem Autor vorhalten, er
hitte etwas mutiger argumentieren und
zunichst seine Begriindung des Rechts
auf Bewegungsfreiheit voranstellen sol-
len, um sie dann gegen Einwinde zu
verteidigen. Am Aufbau des Buches er-
kennt man, dass es sich um eine Doktor-
arbeit handelt: Zunichst wird das theo-
retische und methodische Feld weitliufig
abgesteckt, um anschlieflend die eigene
Position darzustellen. Diese Herange-
hensweise hat aber ihre Vorziige. Denn
nur so kann der Leser einen facettenrei-
chen Uberblick iiber den Stand einer
politiktheoretischen Debatte erhalten,
die in Deutschland bislang nur in Um-

rissen bekannt ist.
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Cassee begniigt sich nicht mit einer
scharfsinnigen Widerlegung des generel-
len Rechts auf Ausschluss; in den letzten
zwei Kapiteln entwickelt er eine eigene
Gegenposition. Dabei fihrt er eine dop-
pelgleisige Rechtfertigungsstrategie. Zu-
nichst werden ,,neutrale” Griinde fiir ein
Recht auf Bewegungsfreiheit genannt —
Griinde also, die ,mit einem breiten
Spektrum von unterschiedlichen umfas-
senden Gerechtigkeitskonzeptionen
kompatibel“ sind (210). Wichtige Stiitze
seiner Argumentation ist insbesondere
die Analogie zwischen innerstaatlicher
und zwischenstaatlicher Bewegungsfrei-
heit. Wem eine philosophisch enthaltsa-
me Begriindungsstrategie moralisch be-
denklich oder zu unterkomplex erscheint,
fiir den hat Cassee eine vertragstheoreti-
sche Rechtfertigung des Rechts auf Be-
wegungsfreiheit parat, die er in Anleh-
nung an Joseph Carens‘ urspriingliches
Plidoyer fiir Bewegungsfreiheit entwi-
ckelt.

Was aber ist das Recht auf Bewe-
gungsfreiheit? Aus Cassees Sicht lsst sich
aus dem moralischen Wert der Bewe-
gungsfreiheit ,ein negatives moralisches
Anspruchsrecht® begriinden. Dieses
Recht impliziert nicht, dass Staaten ver-
pflichtet sind, ,,Einwanderungswilligen
im Ausland aktiv die Einreise zu ermég-

lichen®, sondern nur, dass sie ,,sie nicht
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mit staatlichen Zwangsmitteln an der
Einwanderung hindern diirfen® (212).
Doch diese Einschrinkung tiuscht nicht
dariiber hinweg, dass Cassees ,allgemei-
nes“ Recht auf Bewegungsfreiheit sehr
weit gefasst ist und ,eine ganze Reihe von
weiteren Anspriichen auslést” (214), die
weit mehr als nur die Bewegungsfreiheit
schiitzen. Gemeint sind beispielsweise
Anspriiche auf Sozialleistungen fiir Zu-
wandererInnen, die sich in einem Land
niedergelassen haben. Hier richt sich
vielleicht der Verzicht Cassees auf die
kritische Auseinandersetzung mit liber-
tiren Ansitzen, die deutlich zwischen
dem Recht auf Bewegungsfreiheit und
dem Recht auf Inklusion unterscheiden.
Denn es ist durchaus denkbar, dass ers-
teres auch ohne letzteres bestehen kann,
zum Beispiel, wenn die duflere Grenze
des Staates nach innen verlegt und durch
Mechanismen des sozialen und politi-
schen Ausschlusses ersetzt wird. Gegen
eine solche Welt spricht normativ sehr
viel —aber nicht unbedingt das Recht auf
Bewegungsfreiheit. Dieses ist per se kein
Recht auf politische und soziale Gleich-
heit.

Oliviero Angeli

Institut fiir Politikwissenschaft
Technische Universitét Dresden
oliviero.angeli@tu-dresden.de
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Joseph H. Carens (2013): The Ethics of Immigration, Oxford, Oxford

University Press, 344 S., € 36,00

ICGSEPH H. CAREMS

The Frhics of

Im migration

Seit seinem 1987 verdffentlichten Auf-
satz ,,Aliens and Citizens: The Case for
Open Borders* zihlt Joseph H. Carens zu
den einflussreichsten politischen Theo-
retikerInnen und Philosophlnnen, die
sich mit normativen Fragen der Migrati-
on und Flucht befassen. So ist es nicht
verwunderlich, dass Carens im Jahr 2013
erschienene Monographie The Ethics of
Immigration, die sein umfangreiches und
vielschichtiges Werk zur Migrationsethik
biindelt und systematisiert, mit grofer
Spannung erwartet wurde.

Das Buch ist in zwei thematische Bls-
cke gegliedert. Im ersten Teil (, Who Be-
longs?*) befasst sich Carens mit den mo-
ralischen Anspriichen von Personen, die
sich bereits auf dem Territorium eines
Staates befinden, dessen Staatsbiirger-
schaft sie (noch) nicht besitzen. Diese
heterogene Gruppe von Personen um-
fasst neben dauerhaft ansissigen Migran-
tlnnen auch deren im Land geborene

Nachkommen, temporire Arbeitsmig-

rantlnnen sowie ,irregulire“ Migrantn-
nen (Personen, die sich ohne Erlaubnis
und ohne Wissen der Behérden im
Staatsgebiet aufhalten). Menschen, die
im jeweiligen Staat aufgewachsen oder
zu einem spiteren Zeitpunke eingewan-
dert und nun dauerhaft ansissig sind,
verfiigen Carens zufolge iiber einen giil-
tigen moralischen Anspruch auf Einbiir-
gerung. Dies gelte auch fiir irregulire
Migrantlnnen. Diesen Forderungen liegt
eine , Theorie sozialer Mitgliedschaft*
zugrunde, die Carens im achten Kapitel
expliziert: Der dauerhafte Aufenthalt in
einer Gesellschaft fithre zum Aufbau
starker Bindungen zu Personen und In-
stitutionen vor Ort, sodass auch Personen
ohne Staatsbiirgerschaft des jeweiligen
Landes de facto iiber eine ,soziale Mit-
gliedschaft” in dieser Gesellschaft verfiig-
ten. Diese De-facto-Mitgliedschaft gelte
es durch die Verleihung der Staatsbiirger-
schaft anzuerkennen, zumal damit der
rechtliche Schutz vor der Méglichkeit der
Abschiebung und — damit einhergehend
— dem Verlust der entwickelten Bindun-
gen gewihrleistet wiirde.

Etwas unklar bleibt jedoch, weshalb
Carens der Ansicht ist, fiir ,,soziale Mit-
gliedschaft® als Grundlage des morali-
schen Anspruchs auf Einbiirgerung sei
primir die Aufenthaltsdauer vor Ort
ausschlaggebend. Wenn tatsichlich die
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Qualitit der entwickelten Bindungen
moralische Signifikanz besitzt, mag sich
die Dauer des bisherigen Aufenthalts

lediglich als Niherungswert oder ,,proxy

anbieten, wie es Carens an manchen
Stellen selbst suggeriert (164 f.). Die
Orientierung an diesem ,,proxy “lasst sich,
wie Carens iiberzeugend ausfiihrt, durch
pragmatische Uberlegungen stiitzen
(1651f.). Wenig plausibel erscheint hin-
gegen seine These, auch eine (hypotheti-
sche) Migrantin, die als Einsiedlerin lebt
und keine sozialen Bindungen entwickelt
hat, verfiige iiber einen genuinen An-
spruch auf soziale Mitgliedschaft (168).
Um diese These stiitzen zu kénnen,
miisste Carens seinen Begriff der ,sozia-
len Mitgliedschaft® erweitern, sodass
hierunter auch 6rtlich gebundene Le-
benspline fielen, die ohne starke Bindun-
gen zu anderen Menschen oder Institu-
tionen auskommen.

Neben der zentralen These, dass die
»soziale Mitgliedschaft” einen morali-
schen Anspruch auf die Zuteilung der
Staatsbiirgerschaft rechtfertige, argumen-
tiert Carens im ersten Teil des Buches
zusitzlich fiir jeweils spezifische Ansprii-
che der unterschiedlichen Gruppen ter-
ritorial anwesender MigrantInnen. Mit
Blick auf irregulire Migrantlnnnen for-
dert Carens zum Beispiel die Errichtung
einer ,firewall“zwischen jenen Instituti-
onen, die Menschenrechte gewihrleisten,
und den Behorden, die fiir die Durchset-
zung der Aufenthaltsgesetze verantwort-

lich sind. Solch eine Brandschutzmauer
ermdgliche es irreguliren Migrantlnnen,
ihre Menschenrechte effektiv in An-
spruch zu nehmen, ohne die Aufdeckung
und Abschiebung fiirchten zu miissen.

Im zweiten Teil des Buches ¢, Who
Should Get In?“) diskutiert Carens die
moralischen Rechte von Nicht-Staats-
biirgerInnen, die sich noch nicht im
Staatsgebiet authalten, aber einreisen
mdchten. Hier nimmt Carens zunichst
jene Personen in den Blick, die sehr star-
ke Griinde dafiir vorbringen konnen,
aufgenommen zu werden (insbesondere
nachziehende Familienangehérige und
Fliichtlinge). Im aktuellen politischen
Kontext diirfte insbesondere das Kapitel
zu Fliichtlingen auf grof8es Interesse sto-
Ben. Dort spricht sich Carens unter an-
derem fiir eine breitere Fassung der
Fliichtlingsdefinition aus, die Verfolgung
als eine hinreichende, nicht jedoch als
eine notwendige Bedingung begreift.
Entscheidend sei vielmehr, ob grundle-
gende Menschenrechte im Herkunfts-
land bedroht seien (201). Ferner skizziert
Carens die Grundziige eines alternativen
Arrangements der Verantwortunggsvertei-
lung im Fliichtlingsschutz.

Im elften und zwélften Kapitel dis-
kutiert Carens schliefSlich die grundsitz-
liche Frage, ob sich ein Recht der Staaten
und deren BiirgerInnen auf weitestge-
hend eigenmichtige Kontrolle der Ein-
wanderung tatsichlich iiberzeugend
rechtfertigen lisst. Carens verteidigt
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seine prominente Position, dass jede
Person sowohl innerstaatlich als auch
international iiber den eigenen Lebens-
mittelpunkt frei verfiigen diirfen sollte
und eine Beschrinkung der Einwande-
rung deshalb nur unter bestimmten Be-
dingungen zulissig sei (zum Beispiel,
wenn derart viele Personen gleichzeitig
in einen Staat migrierten, dass die 6ffent-
liche Ordnung nicht mehr gewihrleistet
werden kann). Fiir diese Position kénne
man einerseits im Namen der Bewe-
gungs- und Niederlassungsfreiheit argu-
mentieren. Andererseits folge die Forde-
rung, die Grenzen weitestgehend zu
offnen, auch aus der Idee globaler Chan-
cengleichheit sowie aus dem Gebot der
Linderung extremer materieller Un-
gleichheit und Armut (227 f.). Inwiefern
sich diese Rechtfertigungsgrundlagen fiir
internationale Freiziigigkeit tatsichlich
gegenseitig verstirken, wie Carens be-
hauptet (253), bedarf jedoch einer ge-
naueren Untersuchung. Schliefilich
scheint weder aus globaler Chancen-
gleichheit noch aus der Linderung ext-
remer Armut ein genuines Menschenrecht
auf internationale Freiziigigkeit zu fol-
gen. Genau fiir solch ein Menschenrecht
auf grenziiberschreitende Freiziigigkeit
argumentiert Carens aber auf Basis des
bereits anerkannten Menschenrechts auf
innerstaatliche Bewegungs- und Nieder-
lassungsfreiheit (236-252).

Wie dieser knappe Uberblick iiber

beide Teile des Buches verdeutlicht, wer-

Buchbesprechungen | zfmr 112017

den Fragen zum moralischen Recht auf
Einbiirgerung und zu Anspriichen bereits
anwesender Migrantlnnen vor der
grundlegenden Frage behandelt, ob bzw.
inwiefern Staaten und deren BiirgerIn-
nen das von ihnen beanspruchte Recht
auf Ausschluss von Einreisewilligen tiber-
haupt rechtfertigen kénnen. Dieser Auf-
bau resultiert aus dem von Carens ge-
wihlten methodischen Ansatz, den er
sowohl in der Einleitung als auch im
Appendix transparent darlegt: Carens
méchte zunichst von einem moglichst
breiten Konsens ausgehen und zeigen,
dass sich viele seiner moralischen Forde-
rungen auf der Basis bereits geteilter
Prinzipien und Intuitionen begriinden
lassen. Die geteilten Prinzipien nennt
Carens ,democratic principles“und sub-
sumiert hierunter unter anderem den
gleichen moralischen Wert aller Men-
schen, individuelle Freiheiten und Rech-
te, Gleichheit vor dem Gesetz sowie das
Prinzip, dass legitimes Regieren der Zu-
stimmung der Regierten bedarf (2). Wer
sich diesen Prinzipien verbunden fiihle,
so lautet die These, sollte die von Carens’
vorgebrachten Argumente unterstiitzen.
Passend zu diesem Ansatz beginnt Carens
einige seiner Kapitel mit intuitiv ein-
driicklichen Beispielen, auf die sich Ca-
rens’ anschlieflende Argumentation be-
ziehen kann. Auch aus diesem Grund ist
die Monographie sehr zuginglich und
eignet sich bestens als Einfithrung in die
verschiedenen Fragen der Migrations-
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ethik. Fiir diejenigen, die mit Carens’
vorangegangenen Verdffentlichungen
bereits vertraut sind, hilt das Buch je-
doch nur wenige Uberraschungen bereit.

Jan Brezger
Humboldt-Universitét zu Berlin
Institut fiir Philosophie
jan.brezger@hu-berlin.de

Sarah Fine, Lea Ypi (eds.) (2016): Migration in Political Theory.
The Ethics of Movement and Membership, Oxford, Oxford

University Press, 299 S., € 79,00

e oW e ]
i

HIE‘MHUNinﬁNIHf L THEORY

Bereits 2011 fand in Cambridge eine von
Sarah Fine und Lea Ypi organisierte Kon-
ferenz zur normativen Theorie der Mi-
gration statt. Fiinf Jahre spiter ist der
daraus hervorgegangene Sammelband
erschienen. Und das Warten hat sich
gelohnt. Zwar halten nicht alle Beitrige
Uberraschungen bereit (was wiederum
wenig iiberraschend ist, da die meisten
Beteiligten bereits frither eingehend zum
Thema publiziert haben). Doch dem
Band gelingt es, einen fundierten Uber-
blick tiber die bisherige Diskussion zu
geben, die verschiedenen Argumentati-
onsstringe zueinander in Bezichung zu

setzen und zugleich neue Uberlegungen

einzuflechten, die iiber den bisherigen
Debattenstand hinausreichen.

Aufeine kurze, aber informative Ein-
leitung der Herausgeberinnen folgen drei
thematische Blocke mit jeweils vier Auf-
sitzen. Der erste Block widmet sich unter
dem Titel Entry and Exit der Frage nach
einem staatlichen Recht, die internatio-
nale Wanderung von Menschen zu kon-
trollieren. Als roter Faden ist dabei die
Diskussion iiber zwei Asymmetrien im
geltenden Recht auszumachen. Erstens
kennt das Vélkerrecht zwar einen An-
spruch auf innerstaatliche, nicht aber
einen auf zwischenstaatliche Bewegungs-
freiheit. Zweitens verbietet das interna-
tionale Recht Auswanderungsbeschrin-
kungen, nicht aber Beschrinkungen der
Einwanderung. Lassen sich diese Asym-
metrien {iberzeugend rechtfertigen?

David Millervertritt in seinem Beitrag
eine positive Antwort. Er setzt sich unter
anderem mit der Analogie zwischen in-
nerstaatlicher und zwischenstaatlicher

Bewegungsfreiheit auseinander — und
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macht geltend, dass diese Analogie die
Griinde verkenne, aus denen wir Bewe-
gungsfreiheit als Menschenrecht aner-
kennen. Beschrinkungen der innerstaat-
lichen Mobilitit seien historisch immer
wieder zur Diskriminierung und Unter-
driickung spezifischer Bevolkerungs-
gruppen eingesetzt worden (man denke
an jiidische Ghettos oder an die siidafri-
kanische Apartheid-Politik). Das Men-
schenrecht auf Bewegungsfreiheit diene
der Verhinderung solchen Unrechts. Auf
internationaler Ebene liege aber keine
analoge Unterdriickung vor, wenn Ein-
wanderungswillige etwa aus kulturellen
Griinden abgewiesen wiirden.

Damit scheint Miller von seiner frii-
heren Position abzuriicken, der zufolge
das Recht auf Bewegungsfreiheit auf ei-
nem Anspruch auf individuelle Autono-
mie beruht, dem allerdings Geniige getan
sei, wenn Menschen eine angemessene
Auswahl an Optionen in wichtigen Le-
bensbereichen haben (David Miller, ,,Im-
migration: The Case for Limits, in:
Andrew L. Cohen, Christopher H. Well-
man (eds.), Contemporary Debates in
Applied Ethics, Malden, Mass. 2005,
S. 193-206). Dieses frithere Argument
Millers zerpfliickt Kieran Oberman in
seinem Beitrag. Oberman verteidigt ein
Menschenrecht auf Einwanderung auf
Grundlage des Interesses, wichtige per-
sonliche Entscheidungen selbst zu fillen
und sich auch iiber staatliche Grenzen
hinaus politisch zu betitigen. Genau wie
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die Religionsfreiheit nicht gewihrleistet
sei, wenn den Menschen blof} eine ,an-
gemessene Auswahl“ an Religionen ge-
lassen werde, die sie legal praktizieren
diirfen, so sei auch das Recht auf Bewe-
gungsfreiheit nicht als Recht auf eine
angemessene Auswahl an Optionen zu
verstehen, sondern vielmehr als ein
Recht, von illegitimen Eingriffen in die
eigene Lebensfiihrung verschontzu blei-
ben.

Anna Stilz formuliert eine Zwischen-
position in dieser Debatte iiber die Fun-
dierung von Mobilitdtsanspriichen. Ihr
geht es aber letztlich nicht um Einwan-
derungs-, sondern um Auswanderungs-
anspriiche. Menschen hitten kein Rechg,
sich ihrer Verpflichtungen gegeniiber
ihren MitbiirgerInnen zu entledigen.
Staaten diirften ihre BiirgerInnen zwar
nicht véllig an der Auswanderung hin-
dern. Es sei aber legitim, Auswandernde
mit speziellen Abgaben zu belasten, um
negativen Auswirkungen des brain drain
zu begegnen. Damit leistet Stilz einen
differenzierten Beitrag zur jlingst ent-
flammenden Diskussion iiber das Men-
schenrecht auf Auswanderung. Bedauer-
lich ist einzig, dass ihr Aufsatz — wie
viele andere philosophische Beitrige zum
Thema - einzig die negativen Auswir-
kungen der Auswanderung auf die Her-
kunftslinder in den Blick nimmt, ohne
gegenliufige Effekee zu beriicksichtigen,
die in der empirischen Literatur gut do-

kumentiert sind.
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Fiir eine scharfe moralische Asymme-
trie zwischen Ein- und Auswanderung
spricht sich schlieSlich Christopher H.
Wellman aus. Er beruft sich auf die Ver-
einigungsfreiheit. Genau wie die Mitglie-
der eines Clubs hitten die BiirgerInnen
eines Staates das Recht, selbst iiber ihre
Aufnahmepolitik zu entscheiden — nicht
aber ein Recht, bisherige Mitglieder am
Verlassen ihrer Vereinigung zu hindern.
Wellman gesteht zu, dass die Vereini-
gungsfreiheit zwar eine ungleiche Be-
handlung von Ein- und Auswanderung,
nicht aber eine ungleiche Behandlung
von innerstaatlicher und zwischenstaat-
licher Mobilitit begriinde. Diese Span-
nung l8st er zuungunsten der innerstaat-
lichen Bewegungsfreiheit auf: Wenn
subnationale Einheiten entscheiden
wiirden, ihre Grenzen zu schlieflen, sei
das nicht grundsitzlich problematisch.

Thematisch etwas heterogener fillt
der zweite, mit Migration, Equality, and
Justice {iberschriebene Block aus. Arash
Abizadehkniipft an die Fragestellung des
ersten Blocks an und diskutiert einen
Einwand gegen offene Grenzen, der sich
auf besondere Verpflichtungen unter den
Mitgliedern staatlicher Gemeinschaften
beruft. Besondere Verpflichtungen unter
Landsleuten kénnten nur dann fiir ein
Recht auf Ausschluss sprechen, wenn es
sich dabei um , priorisierende® Verpflich-
tungen handle. Da besondere Verpflich-
tungen aber normalerweise als ,additive”
Verpflichtungen zu verstehen seien, die

zu den allgemeinen Pflichten hinzutre-
ten, scheitere dieser Einwand.

Der Beitrag von Sarah Finebehandelt
ein Problem, das in der normativen Mi-
grationsdebatte oft auffallend stiefmiit-
terlich behandelt wird, nimlich das Pro-
blem der rassistischen Diskriminierung.
Fine zeichnet nach, wie schwer sich man-
che BefiirworterInnen eines Rechts auf
Ausschluss damit tun, offen rassistische
Aufnahmekriterien unzweideutig zu-
riickzuweisen, ohne auf kontingente
Aspekte der Situation wie die mégliche
Anwesenheit von Angehérigen der dis-
kriminierten Gruppe unter den bisheri-
gen BiirgerInnen des Aufnahmelandes zu
rekurrieren. Gerade TheoretikerInnen,
die Einwanderungsbeschrinkungen
grundsitzlich befiirworten, stiinden aber
in der Pflicht zu zeigen, dass ihre Ansiit-
ze eine deutliche Abkehr von der von
Kolonialismus und Rassismus geprigten
Geschichte darstellen.

Lea Ypi geht Problemen der Ausbeu-
tung im Zusammenhang mit Gastarbei-
terInnenprogrammen auf den Grund. Sie
weist die Ansicht zuriick, dass solche
Programme zwingend mit der Ausbeu-
tung individueller MigrantInnen einher-
gehen — und macht geltend, dass ent-
sprechende Programme dennoch struk-
turell ausbeuterisch seien, weil sie den
Lohndruck auf dem heimischen Arbeits-
markt erhéhten.

Ayelet Shacharbeschlieft den zweiten
Block mit Uberlegungen zum globalen
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Wettbewerb um hochqualifizierte Ar-
beitskrifte. Sie zeichnet die Entwicklung
von herkunfts- zu leistungsorientierten
Selektionsmechanismen nach. Das dabei
entstehende stratifizierte Mobilititsre-
gime werfe Probleme der Fairness gegen-
tiber anderen Einwanderungswilligen,
gegeniiber den in den Herkunftslindern
verbleibenden Menschen und gegeniiber
den Mitgliedern der aufnehmenden Ge-
sellschaften auf. Die Antwort konne al-
lerdings nicht in einer Anti-Mobilitits-
Haltung bestehen, welche die Auswir-
kungen der ,,Geburtslotterie“ um die
urspriingliche Staatsangehérigkeit noch
verschirfen wiirde. Vielmehr gelte es, die
Gewinne des globalen Migrationsregimes
gerechter zu verteilen.

Der dritte und letzte Block behandelt
unter dem Titel Migration and Member-
shipzwei sehr unterschiedliche Themen-
komplexe. Die beiden Aufsitze von Jo-
seph Carensund Sarah Songwidmen sich
den Rechten von Personen, die sich be-
reits auf dem Territorium des jeweiligen
Staates authalten. Carens argumentiert
fiir ein Recht der Nachkommen nieder-
gelassener MigrantInnen auf die Staats-
biirgerschaft des Landes, in dem sie auf-
wachsen. Song nimmt die Rechte von
Migrantlnnen der ersten Generation in
den Blick. Sie diskutiert drei Argumente
fiir die moralische Relevanz der territo-
rialen Anwesenheit, die sich auf soziale
Zugehorigkeit, Reziprozitit und Zwangs-
unterworfenheit stiitzen. Alle drei Argu-
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mente seien fiir die Zuschreibung von
Rechten relevant, seien aber auf je unter-
schiedliche Personengruppen anwend-
bar. Gefordert sei deshalb ein differen-
ziertes System von Rechten, das eine
Entbiindelung der Anspriiche vornehme,
die normalerweise mit der Staatsbiirger-
schaft verkniipft sind.

Die beiden letzten Beitrige gehen
schliefllich auf die Frage ein, ob die Un-
terscheidung zwischen Fliichtlingen und
anderen Einwanderungswilligen aus mo-
ralischer Perspektive aufrechtzuerhalten
ist. Eine skeptische Position vertritt dies-
beziiglich Chandran Kukathas. Er kriti-
siert die vorherrschende Narration, wel-
che die Genfer Fliichtlingskonvention als
humanitire Errungenschaft darstellt,
und macht geltend, dass der Fliichtlings-
status von vornherein den Abschottungs-
interessen der Nationalstaaten gedient
habe. David Owen spricht sich dagegen
fiir die Beibehaltung eines modifizierten
Fliichtlingsbegriffs aus. Als Fliichtlinge
hitten alle Menschen zu gelten, deren
grundlegende Rechte im Herkunftsstaat
nicht geschiitzt seien und die eines Schut-
zes in loco civitatis durch die internatio-
nale Gemeinschaft bediirften.

Wie diese Ubersicht deutlich macht,
behandelt der Band eine breite Palette
von praktisch relevanten Themen und
lisst dabei AutorInnen mit unterschied-
lichen theoretischen Zugingen und di-
vergenten inhaltlichen Positionen zu
Wort kommen. Die grofle Stirke des
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Buches besteht darin, dass es trotz dieser
Heterogenitit nicht auseinanderfillt.
Dem Band ist eine breite Rezeption zu
wiinschen — gerade auch im deutsch-

sprachigen Raum, in dem die philoso-

phische Migrationsdebatte erst in jiinge-
rer Zeit vermehrt Beachtung findet.
Andreas Cassee

Universitat Bern
andreas.cassee@philo.unibe.ch

Oliviero Angeli (2015): Cosmopolitanism, Self-Determination and
Territory. Justice with Borders, Basingstoke, New York, Palgrave

Macmillan, 169 S., € 70,00

In den klassischen Texten der politischen
Philosophie hat die Rechtfertigung ter-
ritorialer Anspriiche kaum Beachtung
gefunden. Erstseit den 1990er Jahren ist
eine breite Diskussion {iber die riumli-
chen Grundlagen staatlicher Herrschaft
entstanden. Insbesondere der Separatis-
mus und die globale Migration diirften
zu einem verstirkten Interesse an der
Legitimation von Staatsgrenzen gefiihrt
haben. Das vorliegende Buch leistet ei-
nen wichtigen Beitrag zur aktuellen Dis-
kussion, indem es zwei Ideen verbindet,
die hiufig als Gegensitze aufgefasst wer-
den. Einerseits argumentiert Oliviero

Angeli auf der Basis eines moralischen

Kosmopolitismus, der allen Menschen
den gleichen Wert zuerkennt. Anderer-
seits tritt er fiir ein Recht auf kollektive
Selbstbestimmung ein, das mit einem
exklusiven, d.h. andere Personen aus-
grenzenden Anspruch auf ein Territori-
um verbunden ist (4).

Im Zentrum der Untersuchung steht
eine komplexe Analyse der riumlichen
Herrschaftsrechte von Staaten, die sich
insgesamt als fruchtbar erweist. Angeli
differenziert zwischen zwei Arten von
Rechten, die unterschiedlichen Funktio-
nen dienen und unterschiedlichen Legi-
timationsbedingungen geniigen miissen
(591t.). Die ,territorialen Rechte® auto-
risieren einen Staat dazu, seine Gesetze
auf alle Personen anzuwenden, die sich
innerhalb seines Hoheitsgebietes authal-
ten. Hingegen bezeichnen die ,Rechte an
einem Territorium“ — nach dem Vorbild
von Eigentumsrechten — den Anspruch
eines Staates auf alleinige Nutzung seines
Hoheitsgebietes, einschliefllich der dort
befindlichen Ressourcen.
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Die vorgeschlagene Differenzierung
zwischen den beiden Arten von Rechten
trigt zweifellos zu einem besseren Ver-
stindnis staatlicher Territorialitit bei.
Die Charakterisierung der , territorialen
Rechte“ und der ,,Rechte an einem Ter-
ritorium® vermag aber nicht in jeder
Hinsicht zu tiberzeugen. Nach der Dar-
stellung Angelis betreffen erstere aus-
schliefllich Personen, die sich auf dem
Hoheitsgebiet des Staates authalten,
wihrend sich letztere nur auf Auflenste-
hende beziehen (71). Wenn die territo-
rialen Rechte ein Gesetzgebungsmono-
pol iiber das jeweilige Gebiet gewihrleis-
ten wollen, miissen sie sich aber auch an
externe Akteure richten. Insbesondere
miissen sie anderen Staaten eine korres-
pondierende Pflicht auferlegen, den Gel-
tungsanspruch ihrer Gesetze nicht auf
den Herrschaftsraum des Rechtstrigers
auszudehnen.

Fiir die Kernthese des Buches — die
Vereinbarkeit von kollektiver Selbstbe-
stimmung und moralischem Kosmopo-
litismus — sind vor allem drei Aspekte
relevant. Erstens argumentiert Angeli
dafiir, allen Personen, die lingerfristig auf
dem Staatsgebiet ansissig sind, gleiche
Rechte zu gewihren und den Erwerb der
Staatsbiirgerschaft zu erméglichen. Jeder,
der der staatlichen Zwangsgewalt unter-
worfen sei, miisse an der Gesetzgebung
bzw. an der Wahl der Legislativorgane
teilhaben kénnen (77 ff.). Damit trigt
Angeli dem Gleichheitsgebot des mora-
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lischen Kosmopolitismus insofern Rech-
nung, als er eine Schlechterstellung z. B.
von Gastarbeitern ausschlief3t. Fiir po-
tenzielle Migrantnnen, die sogar durch
einen ,,Biirgerstatus zweiter Klasse® ihre
aktuelle Situation verbessern wiirden,
kann die geforderte Gleichbehandlung
aber durchaus Nachteile haben. Sie kén-
nen sich selbst dann nicht mit weniger
politischen oder sozialen Rechten zufrie-
dengeben, wenn das Zielland nur um
diesen Preis zu ihrer Aufnahme bereit
widre.

Zweitens verteidigt Angeli das Recht
von Staaten, ihre Grenzen fiir Migrant-
Innen — mit der Ausnahme von Fliicht-
lingen — zu schliefen. Die Maglichkeit,
Auflenstehenden den Zugang zum
Staatsgebiet (und die Mitgliedschaft in
der staatlichen Gemeinschaft) zu verweh-
ren, bilde eine wichtige Voraussetzung
fiir die politische Selbstbestimmung,.
Eine Gemeinschaft kénne nur dann ihre
spezifischen Projekte verfolgen und ihre
Zukunft autonom gestalten, wenn sie
dazu autorisiert sei, Migrantlnnen von
ithrem Territorium fernzuhalten (95 ff.).
Die Befugnis zur Grenzschlieung steht
nach Angelis Auffassung in keinem Wi-
derspruch zur globalen Bewegungsfrei-
heit, die aus Sicht des moralischen Kos-
mopolitismus allen Menschen zusteht.
»The right to exclude refers to the right
of citizens of a given state to have their
decisions respected, even when it seems
to contravene their moral duties. What
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the right to exclude does not imply, how-
ever, is that states have no duty to recog-
nize that would-be immigrants should
enjoy freedom of movement. (108)

Angeli ist hier insoweit zuzustimmen,
dass die Zuerkennung eines Rechts mit
moralischen Forderungen hinsichtlich
der Rechtsausiibung verbunden werden
kann. So mag es z. B. fiir einen Inhaber
des Rechts auf Meinungsfreiheit mora-
lisch geboten sein, andere respekevoll zu
behandeln, obwohl ihm sein Recht auch
beleidigende Auferungen gestattet. Al-
lerdings erscheint die Art, wie Angeli die
Rechte und moralischen Pflichten ver-
teilt, nicht zwingend. Man kénnte auch
umgekehrt allen Menschen ein Rechtauf
globale Bewegungsfreiheit zuerkennen
und eine moralische Pflicht postulieren,
dieses Recht auf eine Weise auszuiiben,
die die kollektive Selbstbestimmung an-
derer nicht untergribt. Folglich bedarf es
noch eines zusitzlichen Arguments, das
zeigt, warum das Recht, moralische Ge-
bote zu verletzen, auf Seiten der kollek-
tiven Selbstbestimmung liegt.

Drittens befasst sich Angeli mit dem
Recht eines (Staats-) Volkes auf alleinige
Nutzung seiner natiirlichen Ressourcen,
das beide Menschenrechtspakte von
1966 in Art. 1.2 statuieren. Er legt {iber-
zeugend dar, dass sich das ,staatliche
Rohstoffprivileg nurz. T. auf die kollek-

tive Selbstbestimmung berufen kann

(131{f). Die politische Selbstbestim-
mung eines Volkes setze zwar die Mog-
lichkeit voraus, frei iiber die Ausbeutung
der natiirlichen Ressourcen entscheiden
zu kénnen (,control rights®). Ein An-
spruch auf die 6konomischen Gewinne,
die die Forderung von Rohstoffen ein-
bringe (,income rights*), lasse sich aber
nicht mit dem Recht auf kollektive
Selbstbestimmung begriinden. Somit
kann Angelis Konzeption der Forderung
des moralischen Kosmopolitismus, alle
Menschen von den sehr ungleich verteil-
ten Ressourcen profitieren zu lassen,
grundsitzlich Rechnung tragen.
Insgesamt bietet das vorliegende Buch
eine kenntnisreiche und anregende Aus-
einandersetzung mit dem schwierigen
Spannungsverhiltnis von moralischem
Kosmopolitismus und kollektiver Selbst-
bestimmung. Philosophen und Sozial-
wissenschaftlern, die sich fiir Migration,
natiirliche Ressourcen oder andere As-
pekte staatlicher Territorialitit interessie-
ren, sei die Lektiire nachdriicklich emp-
fohlen.
Frank Dietrich
Institut fiir Philosophie
Heinrich Heine Universitét Diisseldorf
Universitétsstr. 1
40225 Diisseldorf
Frank Dietrich@uni-duesseldorf.de
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Alex Sager (2016) (ed.): The Ethics and Politics of Immigration.
Core Issues and Emerging Trends, London, Rowman & Littlefield

International Ltd, 284 S., € 28,99

ALEX SAGER

Alex Sagers Sammelband gibt einen
Uberblick iiber die aktuellen philosophi-
schen Debatten der Migrationsethik und
zeigt auf, wie die Beriicksichtigung ge-
sellschaftspolitischer Hierarchien und
Idiosynkrasien aufgrund von rassischer,
ethnischer oder geschlechtlicher Diskri-
minierung und kolonialistischer Spitfol-
gen zu neuen Erkenntnissen sowie zu
einer verbesserten Anwendbarkeit mig-
rationsethischer Analysen fiihrt. Der
methodisch pluralistische Band ist dabei
in vier Themenblocke unterteilt.

Der erste Themenblock widmet sich
der Frage nach der Aufnahme von Mig-
rantlnnen und behandelt methodische
Vorziige einer interdiszipliniren Open-
Borders-Debatte (Amy Reed-Sandoval),
legitime Kriterien fiir staatliche Selektion
(Michael Blake), konzeptuelle Merkma-
le des Fliichtlingsbegriffes (Matthew
Lister), (menschen-)rechtliche Ansprii-

che auf Familienzusammenfiithrungen

(Caleb Yong) sowie undemokratische
Auswirkungen temporirer Gastarbeiter-
programme (Patti Tamara Lenard). Laut
Reed-Sandoval erhéhe die Reflexion
spezifischer Identititsmerkmale von Mi-
grantlnnen und historischer Kontexte
staatlicher Einwanderungssysteme die
praktische Relevanz migrationsethischer
Debatten. Blake verteidigt in seinem
Aufsatz das Merkmal der beruflichen
Qualifikation — entgegen dem Merkmal
der ethnischen Herkunft —als geeignetes
Kriterium fiir die staatliche Selektion von
Migrantlnnen. Lister positioniert sich
zwischen restriktiven und liberalen An-
sitzen, indem er argumentiert, dass auch
die Verfolgung durch nicht-staatliche
Akteure einen Fliichtlingsstatus begriin-
de, nimlich dann, wenn der Staat unfi-
hig oder unwillig ist, Schutz vor diesen
zu gewihrleisten. Yong plidiert dafiir,
denjenigen eine besondere Zuwande-
rungsberechtigung zu gewihren, die eine
intime bzw. fiirsorgliche Bezichung mit
BiirgerInnen fiihren. Entgegen her-
kémmlicher Annahmen entspringe je-
doch das Recht auf bevorzugte Aufnahme
von Pllegebediirftigen (z.B. Kindern)
einem allgemeinen Menschenrechtsan-
spruch. Lenard behauptet, Gastarbeiter-
programme fiihrten zwar teilweise zu

einer gerechteren Wohlstandsverteilung,
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verletzten jedoch Prinzipien demokrati-
scher Gerechtigkeit in Entsende- und
Aufnahmestaaten. Die Aufsitze des ers-
ten Teils skizzieren somit vielfiltige Ant-
worten auf die Frage, unter welchen
Bedingungen und anhand welcher Kri-
terien Staaten und Gemeinschaften ein
Recht auf Ausschluss haben.

Der zweite Themenblock widmet sich
der Durchsetzung von Einwanderungs-
beschrinkungen und behandelt die Le-
gitimitit der migrationspolitischen Ab-
schiebehaft (Stephanie J. Silverman) so-
wie die rechtliche Differenz zwischen
erzwungenem Menschenhandel und
einvernehmlicher Schleusung (Valeria
Ottonelli und Tiziana Torresi). Silverman
kritisiert den Import strafrechtlicher
Elemente in Einwanderungssysteme an-
hand einer Analyse migrationspolitischer
Vollstreckungsmafinahmen der USA.
Ottonelli und Torresi entwickeln ein auf
Zustimmung basierendes Kriterium fiir
die Unterscheidung zwischen Menschen-
handel und Schleusung, welches fremd-
bestimmende Lebensumstinde von Mi-
grantlnnen beriicksichtigt, ohne diesen
ihre autonome Handlungsfihigkeit ab-
zusprechen. So leisten beide Aufsitze des
zweiten Teils eine interessante Erorterung
der komplexen Auswirkungen, welche
die staatliche Vollstreckung von Aufent-
halts- und Einwanderungsbeschrinkun-
gen hat.

Der dritte Themenblock widmet sich
der Integration und Inklusion von Mig-

rantlnnen und untersucht die Legitimitiit
verpflichtender Integrationsmafinahmen
(Iseult Honohan) sowie das Recht auf
Regularisierung im Falle von irregulirer
Migration (Adam Hosein). Honohan
behauptet, verpflichtende Integrations-
mafinahmen setzten Migrantlnnen mit
hohen Austrittskosten der potenziellen
Willkiir des Staates aus und seien unter
Voraussetzung eines republikanischen
Freiheitsbegriffs illegitim. Im nichsten
Aufsatz argumentiert Hosein, der libera-
le Wert der Autonomie, nach welchem
politische Autoritit prima facie rechtfer-
tigungsbediirftig sei, begriinde einen
Anspruch auf Regularisierung, da ein
irreguldrer Aufenthaltsstatus Migrantln-
nen in einen Zustand anhaltender Unsi-
cherheit versetze. Der dritte Teil zeigt
somit anhand der Schwerpunkte Integ-
ration und Inklusion auf, welche Rechte
und Pflichten MigrantInnen und Staaten
nach deren Einwanderung haben.

Der letzte Themenblock geht schlief3-
lich iiber die bisherigen Debatten hinaus
und bereichert den Diskurs, indem er sich
neuen Perspektiven der Migrationsethik
widmet: Parvati Raghurams Aufsatz be-
handelt die Frage, welche Anforderungen
die gegenwirtige Mobilitit an eine Ethik
der Fiirsorge stellt und folgert, dass Mig-
rationsbewegungen neue Vorstellungen
und Praktiken der Fiirsorge, u.a. im pri-
vaten Sektor der Haushaltshilfe oder im
Bereich der Gesundheitsfiirsorge, in Ge-
sellschaften einfithren. Dazu identifiziert
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sie unter Beriicksichtigung empirischer
Analysen und konkreter Beispiele die
geohistorische und kulturelle Kontextspe-
zifitit von Fiirsorgepraktiken als eine der
maf3geblichen Herausforderungen der
Migrationsethik. In einem zweiten Schritt
widmet sie sich der Frage, welche ethische
Dimension der globale Transfer von orts-
gebundenen und kontextspezifischen
Fiirsorgepraktiken hat, und versucht eine
Agenda der Fiirsorgeethik (185) fiir die
Herausforderungen der Migration zu
entwickeln. Raghuram fordert, die Fiir-
sorgeethik miisse der geohistorischen und
kulturellen Kontextspezifitit der Fiirsor-
ge im Falle einer Konfrontation unter-
schiedlicher Fiirsorgepraktiken durch
Migration gerecht werden. Unklar bleibt
jedoch, wie die empirische Analyse der
kontextspezifischen Fiirsorge in eine nor-
mative Fiirsorgeethik iibersetzt werden
soll. SchliefSlich beschreibt Raghuram in
einem dritten Schritt anhand des Bei-
spiels syrischer Fliichtlinge einen gegen-
wirtigen Anwendungsfall einer solchen
Diskrepanz unterschiedlicher Fiirsorge-
praktiken. Obwohl teilweise ausfiih-
rungsbediirftig bleibt, inwiefern Raghu-
rams Ansatz eine Ethik — und nicht ledig-
lich Politik (199) — der Fiirsorge skizziert,
deckt ihre Analyse akute Herausforderun-
gen der Fiirsorgeethik in einer globalisier-
ten Welt auf.

José Jorge Mendozas Aufsatz ver-
kniipft in exemplarischer Weise Migrati-
onsethik und Identititsdiskurs und un-
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tersucht anhand der USA, wie migrati-
onspolitische Mafinahmen unter Riick-
griff auf das vorgeblich neutrale Kriteri-
um der nationalstaatlichen Zugehérig-
keit zu einer xenophoben Stigmatisierung
von Bevélkerungsschichten fiihren. Die
sozial konstruierte Eigenschaft ,weiff“ zu
sein, driicke sich laut Mendoza nicht nur
in Kategorien der rassischen und ethni-
schen Herkunft aus, sondern schreibe
den Trigerlnnen dieser Eigenschaft eine
(vorgeblich) neutrale Identitit zu. , Weifi-
sein“ sei folglich negativ bestimmt, in-
dem es das Fehlen auffallender oder be-
lasteter Identititsmerkmale ausdriicke
und seine gesellschaftliche Funktion sei
es, ex negativo die Menge aller dauerhaft
Fremden zu kennzeichnen. Laut Mendo-
za beschreibe ,, Weif3-sein“ ein Geflecht
aus (genau) drei ineinander verwobenen
Stringen (202) — Rasse, Ethnie und Na-
tionalitit — und treffe bereits dann nicht
zu, sofern eine Person hinsichtlich einer
dieser Striinge von der sozial konstruier-
ten Norm abweiche (208). Die Verwen-
dung cines sozialkonstruktivistischen
Begriffs von , Wei§-sein®, der sich aus der
Abwesenheit von belasteten Identitits-
merkmalen bestimmt, entkoppelt den
Begriff von seiner herkommlichen Asso-
ziation mit biologistischen Merkmalen.
Sofern , Weif3-sein“ jedoch durch die
Abwesenheit (sozial konstruierter) auf-
filliger Identititsmerkmale bestimmt
wird und semantisch dquivalent mit
,Nicht-dauerhaft-fremd-sein® ist, bleibt
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unklar, weshalb es sich ausschliefilich in
den Kategorien der Rasse, Ethnie und
Nationalitit ausdriicken sollte. ,, Weif3-
sein® miisste eine Vielzahl weiterer Merk-
male (u.a. Geschlecht, sexuelle Orientie-
rung, usw.) umfassen. Dies fiihrte jedoch
zu einem extrem artifiziellen Sprachge-
brauch. Auflerdem scheint unklar, ob
dann noch sinnvoll von xenophober —
und nicht vielmehr misogyner, homo-
phober u.a.m. — Stigmatisierung gespro-
chen werden miisste. Mendozas Begriffs-
bestimmung ermdglicht so zwar eine
subtile Analyse diskriminierender Exe-
kutivmafinahmen (wie bspw. spezifischer
Formen des Profilings), fiihrt jedoch zu
einer duflerst schwachen Abgrenzung
verschiedener Formen diskriminierender
Unterdriickung.

Den Abschluss bildet Sagers eigener
Aufsatz, welcher die populire Debatte
um die Legitimitit der Auswanderung
von Fachpersonal (,,Brain Drain®) auf die
Verbreitung eines methodologischen
Nationalismus im akademischen Diskurs
zuriickfiihrt. Laut Sager ignoriere der
methodologische Nationalismus trans-
nationale politische und 6konomische
Bezichungen sowie die interne Mobilitit
und Diversitit von Nationalstaaten. Sa-
ger schligt drei Maflnahmen vor, die zu
einer angemessenen Beurteilung der

Emigration von Fachpersonal fiihren

sollen: Erstens, Migration diirfe nicht
linger als pathologische Abweichung von
der Norm der Sesshaftigkeit, sondern
miisse als potenzielle Strategie zur Wohl-
standsforderung betrachtet werden.
Zweitens, die Konstitution nationalstaat-
licher Grenzen miisse modifiziert wer-
den, bis sie bestechende Ungleichheiten
nicht linger verstirke. Drittens, ein in-
terdisziplindr ausgearbeiteter, politischer
Kosmopolitismus miisse Institutionen
vorschlagen, die globale Gerechtigkeit
implementierten. Sagers Aufsatz stellt
eine aufschlussreiche Analyse und Kritik
der Brain-Drain-Debatte dar, wobei die
Herausforderung einer weiteren Ausfiih-
rung vermutlich darin bestehen wird,
dem gegenwirtigen Riickstoff der Glo-
balisierungskritik rechtspopulistischer
Nationalismen Rechnung zu tragen,
ohne dabei die Devise der praktischen
Anwendbarkeit migrationsethischer Ana-
lysen, die Sagers Sammelband durch-
zieht, aufzugeben. Insgesamt reprisen-
tiert diese sinnvoll gegliederte Aufsatz-
sammlung nicht nur akkurat den gegen-
wirtigen Stand migrationsethischer
Forschung, sondern widmet sich mit
einem innovativen, interdiszipliniren
Ansatz den realpolitischen Herausforde-
rungen der Migrationsethik.

Z0& von Dohndnyi

z.dohnanyi@gmail.com
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David Miller (2016): Strangers in Our Midst: The Political
Philosophy of Immigration, Cambridge, Mass./London, Harvard

University Press, 218 S., € 31,50

Der Titel des neuen Buches von David
Miller, Strangers in Our Midst, ist ein
alter: Millers akademischer Lehrer, John
Plamenatz, verdffentlichte 1965 einen
gleichnamigen Aufsatz, worauf Miller
selbst hinweist (178, Anm. 37). In dama-
ligen Zeiten habe es in England hitzige
Reaktionen auf eine verstirkte Einwan-
derung aus dem britischen Common-
wealth gegeben. Dass Miller sein Buch
mit aktuellen Zahlen aus Umfrageergeb-
nissen beginn, die den Schluss nahele-
gen, dass der Wunsch nach einer strikten
Einwanderungspolitik ein weitverbreite-
ter ist, vermittelt deshalb den Eindruck,
hier werde ein Titel aufgrund vergleich-
barer Umstinde aufgegriffen. In seiner
Begriindung fiir die Wahl des Titels
klingt dieser Gedanke an: Er spiegele, wie
Immigration von Menschen, die sich und
ihre Ahnen fest verwurzelt in einem Land
sehen, hiufig erfahren werde (18). Mit
dem Haupttitel ergeben sich somit zwei

Verweisungszusammenhinge — ein ge-
borgter Titel und ein Meinungsreferat —,
die fragen lassen, in welchem MafSe Mil-
lers eigene Position mit diesem Titel
verbunden ist.

Anders verhilt es sich im Falle des
Untertitels, denn eine politische Philo-
sophie der Immigration ist eben genau
das, worum es dem Autor in der Sache
geht. Die klassische, von Miller so ge-
nannte staatszentrierte politische Philo-
sophie habe das Thema Immigration bis
heute nicht hinreichend behandelt; das
gelte auch und vor allem fiir John Rawls,
den Miller mit Blick auf Eine Theorie der
Gerechtigkeit (1971) und Das Recht der
Vislker (1999) beurteilt und der gleich-
sam eine der Klammern des Buches bil-
det (15, 164£.). Strangers in Our Midst
miissen wir in konzeptioneller Hinsicht
vor diesem Hintergrund lesen: Das Buch
bietet keine Ethik der Immigration, wie
sie etwa von Joseph Carens vorgelegt
wurde, zumindest nicht in erster Linie;
es ist vielmehr an Grundfragen der poli-
tischen Organisation von Immigration
orientiert.

Die neun Kapitel gliedern sich ent-
sprechend nach folgenden Themen: Ein-
leitung (Kap. 1), Kosmopolitismus, Par-
teilichkeit gegeniiber Landsleuten und
Menschenrechte (Kap. 2), Offene Gren-
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zen (Kap. 3), Geschlossene Grenzen
(Kap. 4), Fliichtlinge (Kap. 5), Wirt-
schaftsmigranten (Kap. 6), Die Rechte
von Immigranten (Kap. 7), Die Integra-
tion von Immigranten (Kap. 8), Schluss-
folgerungen (Kap. 9); dem Buch ist ein
Anhang zur europiischen Migrationskri-
se (,European Migration Crisis“) des Jah-
res 2015 beigegeben.

Diese Kernthemen behandelt Miller
unter der Voraussetzung von vier Grund-
iiberzeugungen (1531F.), die sich in den
neun Kapiteln niederschlagen. So vertritt
der Autor, erstens, einen schwachen mo-
ralischen Kosmopolitismus: Immigran-
ten hitten einen moralischen Status, mit
dem sich Menschenrechte verbinden, die
wir nicht verletzen diirften. Mit Men-
schenrechten verbindet Miller nicht den
Zweck, ein soziales Ideal, sondern eine
Schwelle zu markieren, die nicht iiber-
schritten werden diirfe (33). In vielen
Fillen hitten Staaten positive Plichten,
diese Rechte zu schiitzen. Mit dem
schwachen moralischen Kosmopolitis-
mus ist dariiber hinaus der Anspruch
verbunden, dass die Ablehnung von Auf-
nahmegesuchen auch dann begriindet
werden miisse, wenn keine Rechte im
Spiel sind (153). Miller argumentiert,
zweitens, fiir nationale Selbstbestim-
mung: BiirgerInnen eines demokrati-
schen Rechtsstaats hitten das Recht, iiber
die Zukunft ihrer Gesellschaft selbst zu
entscheiden; und da Immigration einen
Einfluss auf den Zustand einer Gesell-

schaft habe, folge, dass es ein Recht fiir
Staaten gibe, Immigration nach eigenen
Prinzipien zu steuern und dabei insbe-
sondere zwischen Wirtschaftsmigranten
und Fliichtlingen zu unterscheiden
(154). Den Fliichtlingsstatus definiert
Miller in Auseinandersetzung mit der
Genlfer Fliichtlingskonvention und an-
deren Positionen durch die Auffassung,
dass es sich bei Fliichtlingen um Men-
schen handele, deren Menschenrechte
nur dadurch geschiitzt werden konnten,
dass sie ihr Land verlassen, sei der Grund
dafiir nun staatliche Verfolgung, staatli-
ches Unvermégen oder linger andauern-
de Naturkatastrophen (83). Immigrati-
onspolitik sollte, drittens, auf Fairness
ausgerichtet sein; Staat und Gesellschaft
miissten sich um die Einrichtung von
sozialen Praktiken und Institutionen
kiimmern und zugleich daran mitwirken,
dass diese Praktiken realisiert werden
(kénnen) (155). Miller ist, viertens, von
der Bedeutung integrierter Gesellschaf-
ten iiberzeugt, da nur sie Stabilitit garan-
tieren wiirden und dariiber hinaus im
Interesse aller Beteiligten seien (156f.).
Vor dem Hintergrund fritherer Arbei-
ten Millers, insbesondere seines Buches
On Nationality (1995), kommt der Inte-
grationsthematik eine besondere Bedeu-
tung zu. Miller unterscheidet zwischen
sozialer, biirgerlicher (,civic) und kultu-
reller Integration (132). Da der Integra-
tionsbegriff selbst diffus ist, richtet sich
Millers Anliegen im achten Kapitel pri-
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mir darauf, die genannten Integrations-
formen niher zu bestimmen, um auf
diese Weise sinnvoll zwischen ihnen un-
terscheiden zu kénnen. Hinsichtlich der
kulturellen Integration unterscheidet
Miller zwischen privater und éffentlicher
Kultur, um am Beispiel von Will Kymlic-
ka (Multicultural Citizenship, 1995) zu
zeigen, dass Multikulturalismus und
kulturelle Integration sich nicht aus-
schliefen (142 ). Offentliche Kultur, die
sich Miller zufolge wandeln kann (144f.),
miisse mehr als nur Anerkennung poli-
tischer Standards bedeuten; sie bestehe
in lebensweltlich verbreiteten ,, taken-for-
granted points of reference(144), d. h. in
Einstellungen, Dingen und Ereignissen,
auf die sich Menschen im alltiglichen
Miteinander auf selbstverstindliche Art
und Weise beziehen. Zwei Griinde, mit
denen Miller gegen eine gleichsam diin-
ne, rein biirgerliche Identitit (,zhinner
citizen identity“) und fiir eine gleichsam
dicke, gehaltvolle nationale Identitit
(»thicker national identity“) argumentiert
(145), sprichen fiir kulturelle Integration
hinsichtlich dieser 6ffentlichen Kultur:
vom Standpunkt der Immigranten selbst
der Grund, dass sie ihre neue soziale und
institutionelle Welt sehr viel besser ver-
stehen und sich auch besser in sie integ-
rieren kdnnen wiirden, wenn sie um die
kulturellen Hintergriinde wissen; vom
Standpunkt der aufnehmenden Gesell-
schaft der Grund, dass kulturelle Integ-

ration den Immigranten erlaube, sich mit
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der neuen Gesellschaft zu identifizieren
und eine nationale Identitit im Sinne der
aufnehmenden Gesellschaft zu entwi-
ckeln (144). Dass Miller seine Position
als eine im weiten Sinne kommunitaris-
tische oder auch sozialdemokratische
Position versteht (161), ist nicht zuletzt
vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrun-
gen zur kulturellen Integration plausibel.

Millers Buch ist gut gegliedert und
nach einsichtigen Prinzipien aufgebaut;
es handelt die Grundthemen der Immi-
grationsthematik iibersichtlich und nach
klar formulierten Frage- und Problem-
stellungen ab. Der Autor stellt eine eige-
ne, zweifellos gewichtige und herausfor-
dernde Position argumentativ vor, ohne
dabei den Eindruck zu erwecken, er
wolle allein zu Spezialisten sprechen. Das
Buch ist zwar keine Einfiithrung in das
Thema, aber es ist auch fiir jene zugiing-
lich, die sich mit der philosophischen
Diskussion um Migration noch nicht
befasst haben und sich mit dieser Grund-
frage unserer Zeit beschiftigen mochten.
Im Bereich einer normativ veranlagten
politischen Philosophie sind deren Pri-
missen natiirlich nicht weniger kontro-
vers zu diskutieren als eine Argumenta-
tion, die sich von empirischen Umfrage-
ergebnissen befliigelt gibt. Ein Beitrag
zur politischen Philosophie der Immig-
ration sollte nicht den Eindruck erwe-
cken, dass seine Relevanz in Meinungs-
umfragen griindet. Gliicklicherweise
aber stellt Miller Argumente vor, die
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keine schlichte Kommentierung solcher
Umfragen sind, sondern die kritische
Auseinandersetzung mit ihnen selbst
erlauben. Sie stehen fiir den Anspruch,
Klarheit in eine Debatte iiber die Mog-
lichkeiten und Grenzen im Umgang mit
jenen zu bringen, die wir nicht als Frem-
de bezeichnen miissen, wenn wir dariiber
nachdenken, unter welchen staatlich zu
organisiecrenden Bedingungen sie sich
sozial, biirgerlich und kulturell im Sinne
Millers integrieren konnen. Wenn Miller
sich kritisch auf Rawls bezieht, wiirde der
Anspruch, ein neues Kapitel in der poli-
tischen Philosophie aufzuschlagen, im
Ubrigen noch iiberzeugender ausfallen,
wenn Miller Rawls’ mittlere Entwicklun-
gen beriicksichtigt hitte: Der politische
Liberalismus, den Miller iibergeht, bietet
mit seiner Unterscheidung von Hinter-
grundkultur (background culture) und
politischer Kultur einen dem Pluralismus

moderner Gesellschaften geschuldeten
Gedankenkomplex, in den sich die von
Miller aufgeworfenen Integrationsfragen
selbst gut integrieren liefen. Gewinn-
bringend ist Strangers in Our Midst des-
halb schon dadurch, den politischen
Liberalismus von Rawls nunmehr mit
dem nationalen Kommunitarismus von
Miller in ein kritisches Gesprich bringen
zu lassen. Das Buch ist freilich komplexer
und bietet sehr viel mehr als nur einen
Beitrag zur Frage nach der Integration
von Immigranten. Aber diese Frage stellt
sich ja auch und gerade dann, wenn man
Millers Vorstellungen von einem Grenz-

regime nicht zustimmen mdéchte.

PD Dr. Claus Langbehn
Institut fiir Philosophie
Humboldt-Universitét zu Berlin
Unter den Linden 6

10099 Berlin
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ABSTRACTS

Markus Krajewski: Schmiickendes Beiwerk
oder echte Ergiinzung? Zur Wirkung der
Menschenrechte im innerstaatlichen Recht

Internationale Menschenrechtsiibereinkommen
werden in der Rechtsprechung deutscher Gerichte
regelmifig zitiert. Mit Ausnahme der Europiischen
Menschenrechtskonvention werden sie jedoch
nicht fiir eine Erweiterung der nach innerstaatli-
chem Recht bestehenden Rechtspositionen heran-
gezogen, sondern allenfalls zur Bestitigung bereits
gefundener Ergebnisse. Damit Menschenrechte
cine echte Erginzung zum innerstaatlichem Recht
werden, miissen sie von den Streitparteien und
ihren Anwiltlnnen in den Verfahren geltend ge-
macht werden und von den Gerichten wahrgenom-
men und angewandt werden. Um dies zu verbes-
sern, sollten Menschenrechtsiibereinkommen eine
groflere Rolle in der juristischen Aus- und Weiter-

bildung spielen.

Decorative supplement or real addition? The
effects of human rights in domestic law

International human rights treaties are regularly
cited in decisions of German courts. However, with
the exception of the European Convention of
Human Rights, human rights treaties are not used
to enlarge the scope of substantive rights beyond
the rights which already exist on the basis of dome-
stic law. Instead, they are used to confirm results
which have been derived from domestic law. To
ensure that human rights will be used as real addi-
tion to domestic law, they must be claimed by the
parties to a dispute and their attorneys and must
be appreciated and applied by the courts. This can
be enhanced by including human rights treaties in

the education of jurists.

Eibe Riedel: ,,Best of UN“ — Narrationen aus
dem UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte

Der Beitrag widmet sich der Frage der Rechtsgel-
tung der Normen des UN-Sozialpaktes und zeigt,
dass Artikel 2 (1) des Paktes durch die Praxis des
Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte zunehmend prizisiert worden ist. Die
unterschiedliche Formulierung der Verpflichtun-
gen in beiden UN-Pakten beruht vor allem darauf,
dass die unterschiedlichen Ausgangslagen der
Staaten bei der Ratifikation zu beriicksichtigen
sind. Anhand von Beispielen (,Narrationen®) wird
dargelegt, wie der Ausschuss zwischen einem kon-
struktiven Dialog und einem Verletzungsansatz
unterscheidet. Die Um- und Durchsetzung der
Sozialpaktrechte bleibt allerdings letztlich erniich-
ternd und langwierig. Es wird insgesamt davor
gewarnt, anstelle von legitimen Interpretationen
Legeferierung zu betreiben. Zu weite Interpretati-
onen verleiten die Staaten dazu, die rechtlichen
Empfehlungen des Ausschusses zu ignorieren. Der
Sozialpaktausschuss sollte sich vielmehr auf die
bestehenden Paktrechte und die Garantien der
Allgemeinen Menschenrechtserklirung konzent-
rieren und die Grenze zwischen zulissiger Ausle-
gung und unzulissiger Rechtsetzung von an sich
wiinschenswerten Desiderata de lege ferenda nicht

iiberschreiten.

»Best of UN“ — Narratives from the UN
Committee of Economic, Social and Cultu-

ral Rights

The contribution addresses the question of the
legal validity of the norms of the UN-Social Co-
venant and shows that article 2 (1) of the ICESCR
has continuously been clarified and given more

precision. The different formulations of the obli-
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gations in both UN-Covenants reflect the different
starting conditions of States upon ratification under
the Social Covenant. With a number of examples
(’narrations’) it is shown how the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights (CESCR)
distinguishes between a ’constructive dialogue’ and
a violations’ approach. However, the implementa-
tion and application of Social Covenant rights ul-
timately remain sobering and protracted. The ar-
ticle warns against the CESCR legislating rather
than legitimately interpreting the Covenant gua-
rantees. If the interpretations are too broad, it will
only entice States to ignore the legal recommenda-
tions of the Committee. Instead, the CESCR
should concentrate more on the explicit Covenant
provisions and on the guarantees of the Universal
Declaration of Human Rights, and should continue
to carefully bear in mind the limits of legitimate
interpretation and illegitimate new legislation of

desiderata de lege ferenda.

Elisabeth Greif: Die Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination

Against Women (CEDAW)

Die Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women (CEDAW) stellt das
wichtigste vélkerrechtliche Instrument zum Schutz
der Menschenrechte von Frauen dar. Sie verlangt
iiber formale und materielle Gleichheit hinaus eine
Verinderung gesellschaftlicher Einstellungen und
kulturell bedingter Verhaltensweisen, die ihre
Waurzeln in Geschlechterstereotypen haben. Die
CEDAW gilt als dynamisches Instrument des
Menschenrechtsschutzes. Eine Erweiterung des
durch die Konvention erfassten sachlichen Anwen-
dungsbereiches erfolgt vor allem durch das CE-
DAW-Komitee. Als Instrument des sektoralen
Menschenrechtsschutzes produziert die CEDAW
allerdings auch Ausschliisse: Inwiefern auch der
durch die Konvention geschiitzte Personenkreis
einer Erweiterung zuginglich ist, ob und inwieweit
auch Menschenrechte, die sexuelle Orientierung

und/oder Geschlechtsidentitit beriicksichtigen, mit

Blick auf die CEDAW eine Rolle spielen, gehort zu
den aktuellen Herausforderungen der Konvention,

die in diesem Beitrag untersucht werden.

The Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination Against Women

(CEDAW)

The Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women (CEDAW) is the
most important instrument in international law for
the protection of the human rights of women. The
Convention not only guarantees formal and mate-
rial equality but also demands the elimination of
prejudices and customary practices which are based
on gender stereotypes. The CEDAW is a dynamic
human rights instrument. It is largely through the
work of the CEDAW-Committee that the under-
standing of the Convention is expanded. As a sec-
toral human rights instrument, however, CEDAW
also produces exclusions: Whether the group of
people protected by CEDAW can be broadened,
whether and to what extent CEDAW can protect
human rights with regard to sexual orientation and/
or gender identity, are among the current challenges

the Convention faces.

Heiner Bielefeldt: Inklusion als Menschen-
rechtsprinzip. Grundsitzliche Uberlegungen
aus gebotenem Anlass

Der Anspruch zur Schaffung einer ,inklusiven®
Gesellschaft ist ein Markenzeichen der UN-Kon-
vention fiir die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen. Zwar steht das Prinzip der Inklusion
nach wie vor fiir gesellschaftliche Offnungsprozes-
se; gleichwohl st es mittlerweile oft eher ambiva-
lente Gefiihle aus. Gegen etwaige technokratische,
biirokratische und utilitaristische Lesarten, zielt der
vorliegende Artikel darauf ab, den humanen Sinn
der Inklusion in Erinnerung zu bringen. Dies ge-
schieht durch eine systematische Verortung der
Inklusion im Kontext auch anderer wichtiger
Prinzipien wie Universalismus, Nicht-Diskriminie-

rung und Autonomie.
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Inclusion as a human rights principle. A
critical assessment

The aspiration to create an ,inclusive” society is the
hallmark of the Convention of the Rights of Persons
with Disabilities. While the principle of inclusion
represents the expectations for an opening up of
society, it meanwile often triggers mixed feelings.
In the face of technocratic, bureaucratic and utili-
tarian misunderstandings, the article aims to recap-
ture the humane spirit of inclusion by locating it
alongside other important principles, like univer-

salism, non-discrimination and autonomy.

Ingrid Leijten: Indivisible Human Rights
and Core Social Rights Protection under the
ECHR

Social human rights are increasingly accepted as
sufficiently clear legal standards that can be applied
by non-elected bodies. At the same time, a broad
interpretation of civil and political human rights
creates room for social rights protection as well. An
indivisible approach to rights protection is clearly
visible in the case law of the European Court of
Human Rights. An interpretation that allows for
review of cases concerning health, social security or
housing, however does not automatically ensure
robust social rights protection. In this regard a core
rights approach could provide for protection whe-

re it is needed most.

Unteilbare Menschenrechte und Kernge-
haltsschutz sozialer Menschenrechte durch
die EMRK?

Soziale Menschenrechte werden zunehmend ak-
zeptiert als ausreichend bestimmte Rechtsnormen,
die von nicht-gewihlten Institutionen angewandt
werden konnen. Gleichzeitig bietet eine weite
Auslegung biirgerlicher und politischer Menschen-
rechte ebenfalls einen Ansatz zum Schutz sozialer
Menschenrechte. Das Konzept unteilbarer Men-
schenrechte ldsst sich deutlich in der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshof fiir Men-

schenrechte erkennen. Eine weite Auslegung er-
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moglicht zwar die Uberpriifung von Fillen aus den
Bereichen Gesundheit, Soziale Sicherheit oder
Wohnen, stellt aber nicht automatisch einen robus-
ten sozialen Rechtsschutz sicher. In diesem Zusam-
menhang kénnte das Konzept des Kerngehalts von
Grundrechte den Schutz sozialer Menschenrechte

dort gewihrleisten, wo er am nétigsten ist.

Samuel Moyn: Menschenrechte in der Ge-
schichte

Die Wurzeln der heutigen Menschenrechte liegen
nicht da, wo Gelehrte und Professoren sie so gerne
gefunden hitten: weder in der griechischen Philo-
sophie, noch in der monotheistischen Religion,
noch im europiischen Naturrecht, noch in den
modernen Revolutionen, noch in der Abscheu vor
der Sklaverei in Amerika und auch nicht in Hitlers
Volkermord an den Juden. Die Versuchung, die
Vergangenheit nach solchen ,Quellen® zu durch-
stobern, sagt weit mehr {iber unsere eigene Zeit aus
als tiber die drei Jahrzehnte nach dem Zweiten
Weltkrieg, in denen die Menschenrechte zunichst
eine Totgeburt waren, dann aber — auf welche

Weise auch immer — Auferstehung feierten.
Human Rights in History

The roots of contemporary human rights are not
to be found where pundits and professors have
longed to find them: neither in Greek philosophy
nor monotheistic relation, neither in European
natural law nor early modern revolutions, neither
in horror against American slavery nor Hitler’s
Judeocide. The temptation to ransack the past for
such ,sources® says far more about our own time
than about the thirty years after World War II,
during which human rights were stillborn and then

somehow resurrected.

Michael Krennerich: Das Wahlrecht als
Biirger- und Menschenrecht — Standards
und Eigenarten

Das Wahlrecht stellt ein grundlegendes demokra-
tisches Recht dar, das auch in Menschenrechtsab-
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kommen verankert ist. Der Beitrag gibt einen
kursorischen Uberblick dariiber, wie das Wahlrecht
umgesetzt wird. Diskutiert werden Wahlrechtsaus-
schliisse unter anderem fiir Hiftlinge, Menschen
mit Behinderungen und auslindischen Staatsbiir-
ger. Internationale Standards werden ebenso auf-

gezeigt wie manche Kuriositit.

The right to vote — a civil and human right.
Standards and curiosities

The right to vote in general elections constitutes a
basic democratic right, firmly established in inter-
national human rights treaties. The article gives an
overview over the implementation of the right to
vote. It deals with restrictions on who can vote in
national elections (e.g. disenfranchisement of pri-
soners and persons with disability). It outlines both
international standards and curiosities regarding

universal suffrage.

Anna Liibbe: Fliichtlingspolitik in der Krise:
Unilaterale und kooperative Obergrenzen

Nachdem das europiische Allokationsregime
unter dem Druck der sog. Fliichtlingskrise zu
zerfallen drohte, wird derzeit um eine Reform
gerungen. Die EU-Kommission hat einen Refor-
mentwurf fiir die Dublin-Verordnung und weite-
re Reformpakete vorgelegt. Ein zentrales Element
der sich abzeichnenden neuen Strategie ist die
Idee, Europa insgesamt zu entlasten, indem
Schutzgesuche auf der Grundlage von Migrations-

partnerschaften an auf8ereuropiische Transitstaa-

ten zuriickverwiesen werden (,,kooperative Ober-
grenze“). Inwieweit sich Reformen politisch
durchsetzen lassen werden, ist ungewiss, insofern
behilt auch das Thema unilateral definierter
Obergrenzen Konjunktur. In dem Beitrag werden
zunichst einige teils menschenrechtlich veranker-
te Prinzipien fiir die Zuordnung von Schutzsu-
chenden zu Schutzstaaten dargestellt. Auf dieser
Basis werden dann die Strategien der unilateralen
Entlastung von Schutzgesuchen durch die Festle-
gung nationaler Obergrenzen sowie der gesamt-
europiischen Entlastung durch die Riickfiihrung
Schutzsuchender an auflereuropiische Transitstaa-

ten diskutiert und bewertet.

Asylum policies in times of crisis: Unilateral
capping and cooperative capping

The European Union is striving for a reform of the
Common European Asylum System in response to
the refugee crisis. The Commission has made
proposals for a Dublin regulation recast and further
reform packages. A core element of the new Euro-
pean asylum strategy is to unburden Europe by
deflecting claimants to non-European transit states
on the basis of migration partnerships. To which
extent the Commission’s proposals will be enacted
is uncertain. Thus the debate on unilateral capping
is still topical. This contribution puts forward a set
of human rights based principles guiding the allo-
cation of refugee responsibility. By this measure the
two strategies of unilateral capping and of deflecting
claimants to non-European transit states (coopera-

tive capping) are discussed and evaluated.
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AUTORINNEN UND AUTOREN

Heiner Bielefeldt hat den Lehrstuhl fiir Menschenrechte und Menschenrechtspolitik
an der Universitit Erlangen-Niirnberg inne; von 2010 bis 2016 war er UN-Sonder-
berichterstatter fiir Religions- und Weltanschauungsfreiheit.

Andreas Cassee ist promovierter Philosoph und wissenschaftlicher Mitarbeiter am

Institut fiir Philosophie der Universitit Bern.

Elisabeth Greif ist Assoziierte Professorin am Institut fiir Legal Gender Studies der
Johannes Kepler Universitit Linz.

Morten Kjaerum ist Direktor des Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and
Humanitarian Law in Lund (Schweden); er leitete zuvor die European Union Agency
for Fundamental Rights (FRA) in Wien und war Griindungsdirektor des Danish In-
stitute for Human Rights.

Markus Krajewski hat den Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Vélkerrecht an der
Friedrich- Alexander Universitit Erlangen-Niirnberg (FAU) inne; er ist Sprecher des
Centre for Human Rights Erlangen-Niirnberg (CHREN) an der FAU.

Michael Krennerich ist habilitierter Hochschullehrer am Lehrstuhl fiir Menschenrech-
te und Menschenrechtspolitik der Universitit Erlangen-Niirnberg und Vorsitzender

des Niirnberger Menschenrechtszentrums.

Ingrid Leijten ist promovierte Juristin und Assistant Professor am Department of

Constitutional and Administrative Law of the Leiden University Faculty of Law.
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