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Ausschluss Bastal

Ein Aufruf

Das Ergebnis der Gemeinderats- und Landtagswahl in Wien vom Oktober 2010 setzt ein
deutliches rassistisches Zeichen. Ebenso alarmierend wie der Erfolg der rechtsextremen
Positionen der FPO sind die zahlreichen populistischen Analysen von Politiker_innen,
Meinungsmacher_innen und anderen Expert_innen, die unwidersprochen verbreitet
werden.

Ob Bildung, Wohnen oder Arbeitsmarkt — Migration wurde und wird in all diesen Le-
bensbereichen als Problemfeld inszeniert. Es gehort mittlerweile zum guten Ton in der
offentlichen Debatte, tiber Migration und Migrant_innen als Konfliktquelle zu sprechen.
In Osterreich herrscht offenbar ein breiter Konsens dariiber, dass auf gesellschaftliche
und soziale Probleme rassistische Antworten gegeben werden konnen. Wir stellen uns
gegen diesen Konsens!

Der Anspruch, die Debatte zu versachlichen, greift zu kurz. Wir akzeptieren nicht, dass
zwar standig iiber Migrant_innen gesprochen und uber sie Bescheid gewusst wird, sie
aber aus Entscheidungspositionen ausgeschlossen bleiben — unabhingig davon, ob sie
langst Osterreichische Staatsbiirger_innen sind oder nicht. Ein verheerendes Missverhalt-
nis driickt sich darin aus, dass auch diese Wahl mit dem Thema Migration entschieden
wurde, und zwar unter Ausschluss derjenigen, die in Wien leben und hier nicht wihlen
dirfen.

Langst ist hierzulande eine Klarstellung fallig: Migration bildet unsere Realitdt. Die Men-
schen, die hier leben, sind keine Fremden. Die Sprachen, die hier gesprochen werden, sind
keine Fremdsprachen. Alle Jugendlichen, die hier leben, sind unsere Jugendlichen. Nach
den Ergebnissen der Wiener Wahl wollen wir daher noch weniger als zuvor iiber Integra-
tion reden. Denn bereits das stindige Sprechen tiber Integration reproduziert ein angeb-
liches Anderssein, stellt Teile der Gesellschaft unter Generalverdacht und tibersieht die
Vielfiltigkeit der Lebensformen. Stattdessen wollen wir soziale und politische Verhaltnis-
se thematisieren, die tagtiglich Ungleichheit zwischen Menschen neu herstellen.

In o6ffentlichen Debatten werden 6konomische und gesellschaftliche Ausschliisse mehr-
heitlich ignoriert bzw. rassistisch umgedeutet. Tatsache ist: Die gegenwartigen Struktu-
ren schaffen im Bildungsbereich, am Arbeitsmarkt, hinsichtlich politischer Mitsprache
oder Selbstorganisierung eine Segregation, durch die Mehrheitsosterreicher_innen be-
vorzugt werden. Viele Migrant_innen sind vom Wahlrecht ausgeschlossen, es wird ver-
schleiert, wie Migrant_innen der Zugang zu Bildung, Wohnraumen und Arbeitsplatzen,
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zu offentlichen Institutionen und anderen gesellschaftlichen Raumen erschwert wird.
Islamfeindlichkeit bietet einen wesentlichen Ankntpfungspunkt fur mediale Auseinan-
dersetzungen, denn Islamfeindlichkeit wird nicht als Rassismus anerkannt.

Dies geschieht im Kontext einer globalen Umstrukturierung der Wirtschaft, deren nega-
tive Effekte vor allem Arbeitnehmer_innen und Menschen mit geschwichten Rechten
massiv treffen. Es wird der Versuch unternommen, tiber das Thema Migration soziale
Positionen gegeneinander auszuspielen und Arme und Migrant_innen als unproduktiven
Kostenfaktor darzustellen. Stattdessen sollte gegen Verarmung, Prekarisierung und den
Verlust sozialer Rechte gekampft werden, die immer mehr Menschen betreffen.
Migration findet statt. Sie ist eine Selbstverstindlichkeit in allen Lebensbereichen. Und
nicht nur das: Migrant_innen fordern ihre Rechte ein, Migration ist somit eine emanzi-
pative Bewegung. Das Problem sind jene Politiken, die Armut und Rassismus produzie-
ren.

Wir lebnen entschieden jede Politik ab, die gesellschaftliche Verhdltnisse nach einer Kos-
ten/Nutzen-Logik durchrechnet und Teile der Gesellschaft zur Ausschusspopulation er-
klart.

Wir fordern eine Arbeitsmarktpolitik, die keine Ausschliisse produziert, sondern Alle in
der Gesellschaft mit einbeziebt und fordert.

Wir fordern eine Bildungspolitik, die von der Realitdt der Mebrsprachigkeit und Trans-
kulturalitit in den Kindergdrten und Schulen ausgeht.

Wir wenden uns entschieden gegen eine Einteilung in gute und schlechte Migrant_innen,
wibrend die Gesetze verschdrft und das Recht auf Asyl de facto abgeschafft werden.

Wir fordern, dass alle Menschen, die hier leben, die gleichen Méglichkeiten haben, an der
Gesellschaft sowie an politischen Entscheidungen mitzuwirken.

Wir wollen in einer Gesellschaft leben, in der es selbstverstandlich ist, dass alle Menschen
die gleichen Rechte teilen.

Die juridikum-Redaktion unterstiitzt den Aufruf ,, Ausschluss basta!“ und ladt zu seiner Unterzeichnung ein. Eine Mog-
lichkeit dazu und eine Liste der Erstunterzeichner_innen finden sich unter http://ausschlussbasta.wordpress.com/.
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Konnen wir wissen, was wir eines Tages wollen?
Das BGH-Urteil zum Behandlungsabbruch

Charlotte Reiff

Am 25.6.2010 entschied der 2. Strafsenat des BGH (2 StR 454/09), dass der Abbruch
einer lebenserhaltenden Behandlung auf Grundlage des Patientenwillens nicht strafbar
ist. Die Entscheidung schneidet mit den Voraussetzungen und der Reichweite der Been-
digung einer lebenserhaltenden medizinischen Behandlung und der Achtung der Selbst-
bestimmung zentrale Bereiche der Sterbehilfediskussion an, die bis heute von groflen
Unsicherheiten seitens der ArztInnen, BetreuerInnen und Angehéorigen geprigt sind.

1. Sachverhalt

Der Angeklagte ist ein auf dem Gebiet des Medizinrechts spezialisierter Rechtsanwalt. Er
beriet die beiden Kinder von Frau K., namlich die mitangeklagte Frau G. und deren in-
zwischen verstorbenen Bruder. Frau K. lag seit Oktober 2002 in einem Wachkoma und
wurde in einem Pflegeheim tiber einen Zugang in der Bauchdecke (PEG-Sonde) kunstlich
erndhrt. Eine Besserung ihres Gesundheitszustandes war nicht zu erwarten. Entspre-
chend dem von Frau K. im September 2002 miindlich fiir einen solchen Fall gedufSerten
Wunsch, bemiihten sich die Geschwister, die inzwischen zu Betreuern ihrer Mutter be-
stellt worden waren, um die Einstellung der kiinstlichen Erndhrung, um ihrer Mutter ein
Sterben in Wiirde zu ermoglichen. Nach Auseinandersetzungen mit der Heimleitung kam
es Ende 2007 zu einem Kompromiss, wonach das Heimpersonal sich nur noch um die
Pflegetatigkeiten im engeren Sinne kiimmern sollte, wihrend die Kinder der Patientin
selbst die Ernahrung uber die Sonde einstellen, die erforderliche Palliativversorgung
durchfithren und ihrer Mutter im Sterben beistehen sollten. Nachdem Frau G. am
20.12.2007 die Nahrungszufuhr tiber die Sonde beendet hatte, wies die Geschiftsleitung
des Gesamtunternehmens am 21.12.2007 jedoch die Heimleitung an, die kiinstliche Er-
nihrung umgehend wieder aufzunehmen. Darauf erteilte der Angeklagte P. Frau G. den
Rat, den Schlauch der PEG-Sonde dicht tiber der Bauchdecke zu durchtrennen. Frau G.
schnitt mit Unterstiitzung ihres Bruders den Schlauch durch. Nachdem das Heimperso-
nal dies bereits nach einigen Minuten entdeckt hatte, wurde Frau K. gegen den Willen
ihrer Kinder in ein Krankenhaus gebracht, wo ihr eine neue PEG-Sonde gelegt und die
kiinstliche Ernahrung wieder aufgenommen wurde. Sie starb dort zwei Wochen spater
eines natirlichen Todes aufgrund ihrer Erkrankungen.
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2. Urteilsspruch

Der BGH hat aus Anlass der Revision des Angeklagten das Urteil aufgehoben und den
Angeklagten freigesprochen. Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden ei-
ner begonnenen medizinischen Behandlung (Behandlungsabbruch) ist gerechtfertigt,
wenn dies dem tatsdchlichen oder mutmafSlichen Patientenwillen entspricht (§ 1901a
BGB) und dazu dient, einem ohne Behandlung zum Tode fithrenden Krankheitsprozess
seinen Lauf zu lassen. Ein Behandlungsabbruch kann nach Auffassung des Gerichts so-
wohl durch Unterlassen als auch durch aktives Tun vorgenommen werden. Gezielte Ein-
griffe in das Leben eines Menschen, die nicht in einem Zusammenhang mit dem Abbruch
einer medizinischen Behandlung stehen, sind einer Rechtfertigung durch Einwilligung
jedoch nicht zuganglich.

3. Problembereiche

Die vorliegende Entscheidung erweist sich insbesondere durch zwei Aspekte fur die Dis-
kussion um die Sterbehilfe als bedeutsam. Einerseits unterstreicht der BGH die Beacht-
lichkeit des Patientenwillens und des Selbstbestimmungsrechts, andererseits enthalt das
Urteil Hinweise auf die Abgrenzung von aktiver und passiver Sterbehilfe.!

3.1. Selbstbestimmung am Lebensende

Der Angeklagte und die Tochter rechtfertigten das Durchtrennen des Schlauches damit,
auf Wunsch von Frau K. gehandelt zu haben. Frau K. hatte in einem Gesprach mit der
Tochter angegeben, ,,falls sie bewusstlos werde und sich nicht mehr dufSern kénne, wolle
sie keine lebensverlingernden MafSnahmen in Form kunstlicher Erndhrung und Beat-
mung, sie wolle nicht an irgendwelche ,Schlduche® angeschlossen werden® (Rn §). Der
BGH bewertete die durch den Kompromiss mit der Heimleitung getroffene Entscheidung
des Unterlassens weiterer kunstlicher Ernahrung als rechtmafSig, wiahrend die durch die
Heimleitung angekiindigte Wiederaufnahme als rechtswidriger Angriff gegen das Selbst-
bestimmungsrecht der Patientin angesehen wurde (Rn 18).

Gerade im ArtzInnen-PatientInnen-Verhiltnis spielt das Selbstbestimmungsrecht eine
wichtige Rolle, daher sehen viele Rechtsordnungen, so auch die deutsche und die
osterreichische, zur Durchsetzung dieses Rechts das Institut der Patientenverfiigung

1 Unter ,passiver Sterbehilfe“ versteht man das Unterlassen lebensverlingernder Maf$nahmen, solche werden gar
nicht begonnen oder nicht fortgesetzt. Demgegeniiber spricht man von ,aktiver Sterbehilfe wenn es zur absichtli-
chen und aktiven Beschleunigung oder Herbeifithrung des Todeseintritts kommt. ,Indirekte Sterbehilfe“ umfasst
Fille, in denen bei einer schmerzlindernden Behandlung das Lebensverkiirzungsrisiko in Kauf genommen wird. Vgl
zur Begriffsbildung und -abgrenzung insbes Woellert/Schmiedebach, Sterbehilfe (2008) 18f; Kert, Sterbehilfe — der
rechtliche Rahmen fiir das Ende des Lebens, JAP 2005/2006, 34; Oduncu, In Wiirde sterben. Medizinische, ethische
und rechtliche Aspekte der Sterbehilfe, Sterbebegleitung und Patientenverfiigung (2007) 33f; Schmoller, Lebens-
schutz bis zum Ende? Strafrechtliche Reflexionen zur internationalen Euthanasiediskussion, OJZ 2000, 361.
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vor.2 So kann ein vorab geduflerter Wille in Bezug auf medizinische Behandlungen in
bestimmten Grenzen und unter festgelegten formalen Voraussetzungen Verbindlichkeit
erlangen.

Problematisch erscheint im vorliegenden Sachverhalt daher nicht vornehmlich, dass eine
Patientin ihren Willen gedufSert hat und dieser berticksichtigt wurde, sondern vielmehr,
wie er gedufSert wurde. Frau K. duferte ihn namlich ausschliefSlich in einem Gesprach mit
ihrer Tochter, schriftliche Anhaltspunkte oder gar eine Patientenverfiigung gab es nicht.
Ahnliche Fallkonstellationen in Bezug auf miindliche WillensdufSerungen gab es schon im
italienischen Fall Englaro®; im US-amerikanischen Fall Terri Schiavo* und im sogenann-
ten ,,Kemptener Urteil“ des BGH?.

Der Grundsatz, dass ein aufgrund konkreter Anhaltspunkte ermittelter Patientenwille als
ausreichende Entscheidungsgrundlage erachtet werden kann, wurde in Deutschland durch
das Dritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom 29.7.2009 (BGBI 1 2286) in
§ 1901a Abs 2 BGB® festgelegt. Auf dieser Grundlage entschied das Gericht, dass die im Sep-
tember 2002 geduflerte Einwilligung der Patientin bindende Wirkung entfalte und der wirk-
liche vor Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit ausdriicklich gedufSerte Wille zweifelsfrei fest-
gestellt sei (Rn 17). Im Urteil wurde darauf verwiesen, dass es insbesondere fur die Feststellung
eines in der Vergangenheit miindlich geduflerten Patientenwillens strenge MafSstibe gebe,
deren Einhaltung durch die Verfahrensregeln der §§ 1901a ff BGB gesichert werde (Rn 38).

Obwohl dies die Beriicksichtigung des Patientenwillens und die Selbstbestimmung auch
fiir den Fall des Fehlens einer Patientenverfiigung moglich macht, darf nicht tibersehen
werden, dass die Behandlung oder Nichtbehandlung dadurch unter Umstanden von
Auferungen abhingig gemacht wird, die der Betroffene vielleicht nicht als endgiiltig und
bindend angesehen und auch nicht auf die konkrete Situation bezogen hat. Es besteht die
Gefahr, dass Angehorige oder BetreuerInnen ihren eigenen Willen auf die PatientInnen
projizieren oder fiktive Angaben machen.” Insbesondere die Deutsche Hospiz Stiftung
wies in einer Stellungnahme zum Urteil auf die Risiken der Gleichgewichtung einer
schriftlichen Patientenverfiigung mit einer miindlichen, vor Jahren gemachten Auflerung

2 InDeutschland wurde durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts vom 29.7.2009 (BGBI12286) die
Patientenverfugung rechtlich neu geregelt. Die vorliegende Entscheidung des BGH beruht wesentlich auf der neuen
Rechtslage. In Osterreich wird die Patientenverfiigung durch das im Jahr 2006 in Kraft getretene Bundesgesetz iiber
Patientenverfugungen (PatVG), BGBI12006/55 (EB RV 1299 AB1 381 GP XXII) ausgestaltet.

3 Vgl zur ausfiihrlichen Darstellung des Falls Kréll/Schaupp (Hrsg), Eluana Englaro — Wachkoma und Behandlungs-
abbruch. Medizinische - ethische — rechtliche Aspekte (2010).

4 Vglzur Darstellung des Falls Kettemnann, ,,Die Passion Terris“. Die Lex Schiavo und der Gesetzgeber als Lebensretter,

juridikum 2005, 117.

BGH 1 StR 357/94, NJW 1995, 204.

6 ,§1901a BGB Patientenverfiigung:

(2) Liegt keine Patientenverfiigung vor oder treffen die Festlegungen einer Patientenverfiigung nicht auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zu, hat der Betreuer die Behandlungswiinsche oder den mutmaflichen Willen des
Betreuten festzustellen und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob er in eine drztliche Maffnahme nach Absatz 1
einwilligt oder sie untersagt. Der mutmafSliche Wille ist aufgrund konkreter Anhaltspunkte zu ermitteln. Zu beriick-
sichtigen sind insbesondere frithere miindliche oder schriftliche Auferungen, ethische oder religitse Uberzeugungen
und sonstige personliche Wertvorstellungen des Betreuten.

7 Taupitz, Sterbebegleitung im internationalen Vergleich, JBI 2001, 557.

“
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hin.? In diesem Zusammenhang wurde der BGH in der 6ffentlichen Debatte mitunter
dafur kritisiert, dass er diese Problematik im Urteil nicht aufgegriffen hat, um dem Ge-
setzgeber einen Anstofs zur Neuregelung dieses Aspekts zu geben.’

3.2. Behandlungsabbruch

Der zweite Problembereich der Entscheidung betrifft die Formfragen des Behandlungs-
abbruchs. Die mogliche Strafbarkeit lebensbeendender aktiver Handlungen, die auf die
Beendigung oder Verhinderung einer von PatientInnen nicht mehr gewollten medizini-
schen MafSnahme abzielen, fiithrt zu Unsicherheit in der 6ffentlichen Wahrnehmung so-
wie bei den beteiligten Arztlnnen und Angehérigen.

Im konkreten Urteil sprach sich das Gericht nun dafur aus, nicht mehr an den dufSerlichen
Kriterien von ,, Tun“ und ,,Unterlassen festhalten zu wollen, um zwischen gerechtfertig-
ter und rechtswidriger Herbeifiihrung des Todes mit Einwilligung oder mutmaflicher
Einwilligung des betroffenen Patienten zu unterscheiden (Rn 28). Es gebe einen sachli-
chen Unterschied zwischen der auf eine Lebensbeendigung gerichteten Totung und Ver-
haltensweisen, die dem krankheitsbedingten Sterbenlassen mit Einwilligung des Betrof-
fenen seinen Lauf lassen. Die von den Betreuern gepriifte Einwilligung der Patientin
rechtfertigte daher nach Ansicht des BGH nicht nur den Behandlungsabbruch durch
blofles Unterlassen weiterer Erndhrung, sondern auch ein aktives Tun, das der Beendi-
gung oder Verhinderung einer von ihr nicht oder nicht mehr gewollten Behandlung dien-
te. In der Literatur waren die Rechtsfigur des ,,Unterlassens durch Tun“ und die Unter-
scheidung von Tun und Unterlassen in Fillen des Abschaltens von lebenserhaltenden
Maschinen schon lange als nicht iiberzeugend bewertet worden.'® Auch der Praxis wurde
eine solche kiinstliche Unterscheidung kaum gerecht, da sich das Geschehen in Zusam-
menhang mit der Beendigung einer drztlichen Behandlung aus einer Vielzahl von aktiven
und passiven Handlungen zusammensetzt. Die Bewertung als straflose passive oder straf-
bare aktive Sterbehilfe hing von blofSen Zufilligkeiten ab (Rn 31).

In der Entscheidung wird nun festgelegt, dass in Zukunft der normativ-wertende Ober-
begriff des ,,Behandlungsabbruchs“ sowohl objektive Handlungselemente sowie subjek-
tive Zielsetzung des Handelnden umfassen soll (Rn 31). Als Voraussetzungen fiir den
Behandlungsabbruch fordert das Gericht einerseits, dass die betroffene Person lebensbe-
drohlich erkrankt ist und die betreffende Mafsnahme medizinisch zur Erhaltung oder
Verliangerung des Lebens geeignet ist (Rn 33). Andererseits muss die Einwilligung sich
objektiv und subjektiv unmittelbar auf eine medizinische Behandlung beziehen. Mit die-
sen Kriterien der Behandlungsbezogenheit und der Verwirklichung des auf die Behand-

8 Brysch, Stellungnahme der Patientenschutzorganisation Deutsche Hospiz Stiftung zum Urteil des Bundesgerichts-
hofes im so genannten Sterbehilfeprozess, Sonder Hospiz Info Brief 2010, 1.

9 Vgl zB Wunder, Wird Sterben erméglicht oder getétet? Frankfurter Rundschau vom 25.6.2010.

10 Vgl Hoerster, Rechtsethische Uberlegungen zur Freigabe der Sterbehilfe, NJW 1986, 1786 ff; Bernat, Behandlungs-
abbruch und (mutmaflicher) Patientenwille, RAM 1995, 51.
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lung bezogenen Willens der betroffenen Person soll eine klarere rechtliche Orientierungs-
moglichkeit geschaffen werden (Rn 36).

3.3. Folgen

Obwohl dieses Erkenntnis des BGH auf breiter Basis als Beendigung einer juristischen
Spitzfindigkeit begrufst worden ist, sollte wohl in diesem Zusammenhang das Verhalten
der Beteiligten im konkreten Fall durchaus kritisch betrachtet werden. Nicht nur aus
individueller Sicht von nicht-einwilligungsfahigen PatientInnen, sondern auch aus Sicht
eines geordneten Krankenhausbetriebs erscheint ein eigenmachtiges Eingreifen in beste-
hende Versorgung ohne vorherige Konsultation und durch blofSes Berufen auf den
Wunsch des Patienten als kaum akzeptabel.!* Eine Dammbruch-Gefahr aufgrund der
Entscheidung des BGH ist jedoch eher gering. Es ist nicht anzunehmen, dass es zu einer
gesteigerten Selbstverstandlichkeit aktiver Handlungen zur Beendigung lebenserhalten-
der Mafsnahmen kommen wird, die sich womoglich unkontrollierbar ausweiten, da der
BGH nur die Voraussetzungen der ,,passiven® Sterbehilfe erweitert, die Strafbarkeit der
»aktiven“ Sterbehilfe jedoch nicht infrage gestellt hat.!?

4. Schluss

Konnen wir wissen, was wir einst wollen? Ist es moglich den Patientenwillen auch abseits
einer Patientenverfugung zuverlissig festzustellen? Wird sich durch die Betonung des
Selbstbestimmungsrechts die Lage in der medizinischen Praxis dauerhaft verandern?

Offene Fragen bleiben bestehen, auch solche, die sich aus den geltenden gesetzlichen
Regelungen zur Patientenverfliigung ergeben. Trotz der immer weiter zunehmenden
Rechtssicherheit im Bereich Sterbehilfe wird wohl auch in Zukunft die individuelle Situ-
ation der Patientlnnen im Vordergrund stehen. Viele Fragen, die sich am Ende des
menschlichen Lebens stellen, sind kaum generalisierend zu beantworten. Es besteht je-
doch kein Zweifel, dass der BGH mit der vorliegenden Entscheidung den Patientenwillen
und das Selbstbestimmungsrecht vor allem in der 6ffentlichen Wahrnehmung gestarkt hat.

Mag? Charlotte Reiff studiert Philosophie und dissertiert am Institut fiir Rechtsphilosophie, Rechtssoziologie und
Rechtsinformatik der Karl-Franzens-Universitit Graz; charlotte.reiff@uni-graz.at

11 Dazu schon LG Ravensburg, 3 Kls 31/86, NStZ 1987, 229.

12 Saliger, Voraussetzungen zulissiger passiver Sterbehilfe erweitert, Interview mit Legal Tribune online vom 25.6.2010,
http://www.lto.de/de/html/nachrichten/822/Interview-mit-Prof.-Saliger-zur-Sterbehilfeentscheidung-des-BGH
(10.10.2010).
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Kein Raum fiir Sentimentalitat

Ines Rossl

Rezension zu Hess, Sabine / Kasparek, Bernd (Hg): Grenzregime. Diskurse, Praktiken, Institutionen in Europa, Berlin/
Hamburg, Assoziation A, 2010, 296 S.

An der Peripherie Europas strengt man sich an, gegeniiber der EU ein rigides Vorgehen
gegen Migrantlnnen unter Beweis zu stellen: Marokko behauptet unglaubwiirdig hohe
Abgeschobenenzahlen! und in Libyen steigen in zeitlicher Nihe zu Staatsbesuchen aus
EU-Staaten die Zahlen der Inhaftierungen.? Schauplatzwechsel nach Malta: Mitarbei-
terInnen des maltesischen Innenministeriums berichten, dass im Rahmen der Frontex-
Operation ,,Nautilus I1“ 700 MigrantInnen nach Libyen zuriickgebracht worden wiaren;
an der Operation beteiligte Kommandeure verneinen dies. Konfusion macht sich breit.?
Mali: EU-geforderte Plakatkampagnen sollen potentielle Migrantlnnen abschrecken,
den lebensgefihrlichen Weg nach Europa anzutreten.* Privention und diskursive Inter-
vention ist die Devise.

Die AutorInnen des Sammelbands ,,Grenzregime. Diskurse, Praktiken, Institutionen in
Europa“ begeben sich in die Grenzregionen (Mali, Marokko, Libyen, Mittelmeer, Ukra-
ine, Kosovo, Mittelamerika), in das ,unreine, widerspriichliche Feld“ (S 255%), um
ethnographische Beobachtungen und Interviews durchzufiihren, die sie zu Dokumenten-
und Diskursanalysen (zB offizieller Berichte) in Beziehung setzen. Dadurch richtet sich
der Blick verstiarkt auf die Vielzahl der an der Hervorbringung des Migrationsregimes
beteiligten Akteure (Staaten, NGOs, internationale Organisationen, Migrantlnnen etc).
Der Begriff des ,,Regimes* gemahnt dabei an historisch totalitare Strukturen und bringt
gleichzeitig die postnationale Dimension gegenwairtiger Regierungstechniken der Migra-
tion zum Ausdruck. Zu beobachten ist einerseits die NGOisierung und Privatisierung der
Politik und das verstarkt netzformige Agieren staatlicher Akteure in Verbindung mit
anderen ,,Playern® (Stichwort ,,governance statt government“, S 171¢), sowie anderer-
seits die Verschiebung der Grenzen. Europdische Migrationskontrolle findet zunehmend

1 VglHeck, Gerda: ,,Die beste Reise meines Lebens“. Migrationsmanagement und migrantische Strategien am Beispiel
Marokkos, S 43-56.

2 Vgl Klepp, Silja: On the high seas, things are a little bit delicate ... Die Politik der Europdischen Union auf dem

Mittelmeer zwischen Grenzkontrolle und Fliichtlingsschutz, S 201-218.

Vgl ebd.

Vgl Janicki, Jill Jana / Béwing, Thomas: Europaische Migrationskontrolle im Sahel. Das CIGEM in MALI, S 127-143.

5 Hess, Sabine / Tsianos, Vassilis: Ethnographische Grenzregimeanalysen. Eine Methodologie der Autonomie der
Migration, S 243-264.

6 Bahl, Eva/ Ginal, Marina / Hess, Sabine: Unheimliche Arbeitsbiindnisse. Zum Funktionieren des Anti-Trafficking-
Diskurses auf lokaler und europiischer Ebene, S 163-178.

ENNON)
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in den Transit- und Herkunftsldndern statt, sodass es in den Grenzraumen zu einer Uber-
lagerung staatlicher Souveranititen kommt und ,,Grenze“ langst nicht mehr mit der
territorialen Grenzlinie gleichgesetzt werden kann. Zumeist unterzeichnen Staaten an der
Peripherie Europas Riickiibernahmeabkommen und versprechen ein restriktiveres Vor-
gehen gegen ,illegale“ Migration, um im Gegenzug finanzielle Unterstiitzung aus Ent-
wicklungshilfebudgets sowie Kontingente fiir legale Migration (viele der Staaten sind auf
Auslandstuiberweisungen von Emigrantlnnen angewiesen) zu erhalten.

Der in kritischen Kreisen benutzte Begriff der ,,Festung Europa“” greift in den Augen der
AutorInnen zu kurz. Grenzen lassen sich nicht als Mauern, sondern als porose Raume
verstehen, die Migration nicht verhindern (kdnnen), sondern Migrationsstrome selektie-
ren und entschleunigen (durch Kontrollen, zwischenzeitige Internierungen in Lagern,
Riickschiebungen, Verlagerungen von Routen etc). Dementsprechend vollzieht sich kei-
ne vollkommene Exklusion migrantischer Bevolkerung, sondern eine selektive und ,,stu-
fenweise Inklusion“ (,,schrittweise Einbeziehung — und Unterordnung — der notwendigen
auslandischen Arbeitskrafte“) (S 28f%). ,,Migrationsmanagement ist der seitens der In-
ternational Organisation for Migration (IOM) eingefiihrte Schlusselbegriff einer Migra-
tionspolitik, die sich zwar weiterhin im Feld der ,,Versicherheitlichung® (S 90f°) der Mi-
gration bewegt, jedoch gleichzeitig neoliberale Argumentationsfiguren ékonomischer
Zweckmifigkeit bedient.!” Diese Diskursstringe verflechten sich mit anderen, wobei sich
iiberraschende Allianzen bilden. Gerade dem Menschenrechtsdiskurs, den sich natiirlich
auch Migrantlnnen in ihrem Sinne zu Nutze machen, kommt eine durchaus ambivalente
Rolle zu. Die diskursive Unterscheidung in Fliichtlinge und Illegale macht es beispielswei-
se moglich, die Kontrolle der migrierenden Bevolkerung, die schnelle Abschiebung uner-
wiinschter Migrantlnnen oder die Auslagerung der Grenzkontrollen in die nordafrika-
nischen Staaten als humanitire Unterfangen zu konstruieren, die dem effizienten
Flichtlingsschutz und der Verhinderung weiterer Todesopfer im Mittelmeer dienen. Um-
gekehrt sind die Anstrengungen europdischer Staaten, der Ukraine ,,richtiges“ und men-
schenrechtskonformes Migrationsmanagement und Fluchtlingsschutz ,,beizubringen*
(EMRK-konforme Lagerbedingungen, korrekte Unterscheidung zwischen Fliichtlingen
und ,,normalen“ Migrantlnnen, Best-Practice-Modelle etc), letztlich von dem Interesse
getragen, die europiische Migrationskontrolle verstirkt in die Ukraine zu verlagern.!!

7 Vglauch den Titel der juridikum-Ausgabe 2009/2.

8 Cuttitta, Paolo: Das europdische Grenzregime: Dynamiken und Wechselwirkungen. Europiisierung und Globalisie-
rung, S 23-40.

9 Ratfisch, Philipp / Scheel, Stephan: Migrationskontrolle durch Fliichtlingsschutz? Die Rolle des UNHCR im Kontext
der Externalisierung des EU-Migrationsregimes, S 89-110.

10 Es geht dabei in erster Linie um ékonomische Zweckmifigkeit aus Perspektive der nordlichen Ziellinder, deren In-

teressen im Bereich der Arbeitsmigration keineswegs dieselben sind wie jene der Herkunftsstaaten, die zB ein Inter-

esse an der Auswanderung eines Arbeitskrifteiiberschusses und der Riickkehr gut ausgebildeter Fachkrifte haben.

Vgl auch Georgi, Fabian: Kritik des Migrationsmanagements. Historische Einordnung eines politischen Projekts,

juridikum 2009, S 81-84.

Vgl Speer, Marc: Die Ukraine als migrantisch genutztes Transitland. Die Ukraine: Ein Teil des europdischen Empire,

S57-72.
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Weil das gegenwirtige Migrationsregime gerade auch ,,softe Regierungstechniken um-
fasst und uiber blofle Repressionsmafsnahmen hinausgeht, ist die Wissensgenerierung tiber
Migration (Erfahrungen und Strategien von Migrantlnnen, Gegebenheiten in Herkunfts-
landern etc) Teil des ,,Regierbarmachens* der migrierenden Bevolkerung. Vor diesem Hin-
tergrund gerdt Migrationsforschung schnell selbst in den Dienst der Migrationskontrolle.
Das ,,Netzwerk kritische Migrations- und Grenzforschung® (kritnet), in dessen Rahmen
der vorliegende Sammelband entstand, versucht daher zweierlei: Zum einen soll eine be-
wusste methodische, sowie staats- und erkenntnistheoretische Fundierung helfen, den Fo-
kus auf die ,, Transformation der politischen Formen (zu legen), anstatt diese vorauszuset-
zen“ (S 269'%). Zum anderen sollen gingige Vorstellungen von Wissensproduktion in
Frage gestellt werden. ,kritnet* zeichnet sich daher durch kollektives Arbeiten und die
Grenziiberschreitung zwischen Wissenschaft, Kunst und politischen Aktivismus aus.!

Es ist ein ganzlich unsentimentales Buch, diese erste Publikation aus dem ,,Netzwerk kriti-
sche Migrations- und Grenzforschung®, die den/die Leser/in in Grenzzonen fihrt und mit
den Agenden relevanter ,,Player* (EU, UNHCR, IOM, Frontex) vertraut macht. Nach gut
und bose sucht man vergeblich, entzaubert werden zur Skandalisierung einladende Bilder,
und Migrantlnnen wird ihre Subjektrolle zuriickgegeben, indem sie nicht zum Opfer, son-
dern zu Akteurlnnen gemacht werden, die kaum Stoff fiir romantische Idealisierungen
bieten. Dafiir werden — von Widerspriichen und Briichen durchzogene — Zusammenhinge
zwischen Praxen, AkteurInnen und Diskursfeldern deutlich. Vielleicht wiren weniger (als
16), dafir ausfuhrlichere Beitrige ratsamer gewesen, da sich manche Ergebnisse in ihrer
Knappheit nicht in aller Konsequenz nachvollziehen lassen wie auch die genauere Nach-
zeichnung der ethnographischen Forschung ,,im Feld“ sowie eine fokussiertere Vertiefung
manch staatstheoretischer Reflexion von Interesse gewesen wiren. Aber insgesamt liegt mit
dem Sammelband ein dufSerst lesenswertes und kluges Buch vor, das die Fahigkeit zum
differenzierten Rundumblick schirft. Gerade die unsentimentale Analyse 6ffnet den Blick
auf die Absurditit der tagtaglich zur Kontrolle der Migration unternommenen Anstren-
gungen und auf das seltsame Kippbild gegenwirtiger (National-)Staatlichkeit. Das Gewohn-
liche, die vorausgesetzte Existenz von Staaten und Grenzen, steht auf einmal auf wackligen
Beinen. Es nagt dann was im Hinterkopf. Das ist Kritik im besten Sinne des Wortes.

Mag? Ines Réssl ist Rechtsanwaltsanwirterin in Wien und Mitherausgeberin des juridikum; ines.roessl@univie.ac.at

12 Karakayali, Serhat: Forschung iiber illegale Migration. Methodologische und theoretische Uberlegungen, S 265-279.

13 Beispiel fiir die rund um ,kritnet* stattfindende Wissensproduktion sind die ,,MigMaps* des Forschungs- und
Kunstprojekts TRANSIT MIGRATION (http://www.transitmigration.org/migmap/index.html). Dabei handelt es
sich um den Versuch, das europiische Migrationsregime graphisch und interaktiv erfassbar zu machen.
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Eine ehrliche Debatte jenseits von Ideologien?

Nina Eckstein

Rezension zu Heisig, Kirsten: Das Ende der Geduld. Konsequent gegen jugendliche Gewalttiter, Freiburg i. Breisgau,
Verlag Herder, 2010, 2. Aufl., 203 S.

Paul ist 19 Jahre alt. Er trinkt taglich einige Flaschen Bier, raucht mehrere Gramm Can-
nabis und konsumiert jedes Wochenende zusitzlich mehrere Flaschen Schnaps. Aufge-
wachsen ist Paul im Berliner Bezirk Neukolln, mit seinen Eltern und sechs Geschwistern.
Der Vater schlug, die Mutter trennte sich schliefSlich, begann zu trinken und kam mit Paul
und seinen Geschwistern nicht mehr zurecht. Paul zog zum Vater, hielt dessen standige
Priigeleien allerdings nicht lange aus, kehrte wieder zur Mutter zurtick, wo er dann tig-
lich begann, Alkohol in rauen Mengen zu konsumieren. Dies erzdhlt Paul in der Ver-
handlung, in der er sich wegen schweren Raubes und gefihrlicher Korperverletzung zu
verantworten hat. Es ist nicht seine erste Verhandlung, er kann schon auf etliche andere
Verurteilungen zurtickblicken. Sandy, Maik oder Chris haben dhnliche Lebensgeschich-
ten. Allen gemeinsam ist, dass sie irgendwann vor der Jugendrichterin Kirsten Heisig
landeten.

Mit plakativen Falldarstellungen wie diesen beginnt Heisigs Buch ,,Das Ende der Ge-
duld“. Diese oftmals dufSerst detaillierten Fallbeschreibungen sind Ausgangspunkt ihrer
Auseinandersetzung mit der gegenwartigen Jugendkriminalitatsproblematik, beispiel-
haft dargestellt am Berliner Bezirk Neukolln, dem in ihre Zustindigkeit fallenden Ge-
richtssprengel.

Schon zu Beginn mochte sie festgestellt wissen, dass es ihr durchaus um eine differenzier-
te und ganzheitliche Sichtweise beziiglich des Themas Jugendkriminalitit geht, losgelost
von stereotypen Bildern und einseitigen Diskursen.

Eine wesentliche Aussage des Buches richtet sich daher auf den Zusammenhang zwischen
dem kriminellen Verhalten jugendlicher StraftaterInnen und deren zumeist hochst schwie-
rigen Familienverhaltnissen und problematischen Lebensbiographien. Damit einher geht
die Beobachtung, delinquentes Verhalten bei Jugendlichen sei haufig schon sehr friih in
den Lebensbiographien der TaterInnen angelegt und auch erkennbar. Thre Kritik richtet
sich hier vorrangig nicht an das familieninterne Versagen sondern explizit an jenes des
Staates und in weiterer Folge jenes der damit befassten Institutionen, wie Jugendamter,
Polizei oder Schulen. Die Ursachen hierfir ortet sie in unzureichender institutioneller
Kooperation und Vernetzung, biirokratischen Hiirden sowie fehlender ganzheitlicher
Fall- und Problemanalysen. Anerkennung finden durchaus soziale Einrichtungen, die mit
jugendlichen GewalttiterInnen arbeiten, ausreichende Hilfestellungen sind jedoch auf-
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grund deren finanziell prekarer Situationen oft nicht moglich. Dartiber hinaus stellt fur
sie der oft unzureichende Bildungshintergrund bei jugendlichen StraftiterInnen einen
wesentlichen Erklarungstatbestand fiir Delinquenz dar. Besonders an diesem Punkt geht
Heisig hart ins Gericht mit den relevanten Institutionen, die zu lasch und zu spat reagie-
ren. Schulabstinenz und endgiiltiges Dropout sind ihrer Ansicht nach institutionell schnell
und konsequent zu bekimpfen, durchaus auch mit repressiven Mittel wie Bufsgeldandro-
hungen oder Beugestrafen fiir kooperationsunwillige Eltern.

Spezielles Augenmerk widmet sie links- und rechtsgerichteter Straffilligkeit und dem
Erfordernis eines differenzierten Umgangs damit. Thr Hauptaugenmerk konzentriert sich
allerdings auf den Konnex Straffilligkeit von Jugendlichen und deren Migrationshinter-
grund. So meint sie beobachten zu konnen, dass bei verschiedenen Migrantlnnengruppen
unterschiedlich ausgepragte Integrationsbereitschaft zu finden sei, welche wiederum ei-
nen Gradmesser fir die in dieser Gruppe existierende Jugenddelinquenz darstelle. So
attestiert sie beispielsweise bei turkischen und libanesischen Migrantlnnen der zweiten
und dritten Generation erhebliche Integrationsprobleme, die sich letztendlich in ver-
mehrter Delinquenz niederschliigen. Auch zugewanderte arabische Clans weisen fir sie
ein erhebliches Potential an Integrationsunwilligkeit auf, sichtbar an deren ausgeprigter
Missachtung deutscher Werte und Normen. Das daraus resultierende unterentwickelte
Unrechtsbewusstsein bei arabischen — vorwiegend mannlichen — Jugendlichen und die
Haufigkeit deren krimineller Handlungen, stiinden fur sie in einem engen Zusammen-
hang.

Basierend auf diesen Analysen und Beobachtungen aus ihrer Praxis als Jugendrichterin
sowie internationalen Landervergleichen etablierte sie gemeinsam mit einem Kollegen das
so genannte ,,Neukollner Modell“!, welches ihr auch betrachtliche Kritik einbrachte.?

In ihren abschlieflenden Bemerkungen besteht sie nochmals auf konsequentes und rech-
zeitiges Handeln gegeniiber delinquentem Verhalten von Jugendlichen sowie gegentiber
mangelnder Integrationsbereitschaft von Migrantlnnen, spricht sich allerdings gegen
eine Verscharfung der bestehenden Jugendgerichtsgesetze aus. Eingemahnt wird vor al-
lem das Handeln des Staates und seiner Institutionen, alleine deswegen schon, um nicht
an (rechtsstaatlicher) Autoritit einzubiifSen.

Das Erscheinen und die Rezeption ihres Buches erlebte Kirsten Heisig allerdings nicht
mehr, da sie im Juni 2010 Selbstmord beging.

Heisigs Buch kommt mitunter zu komplexen und vielschichtigen Ergebnissen. Sie bewegt
sich durchaus iiber ihren juristischen Horizont hinaus und vollfiihrt nicht selten einen

1 Das Neukdéllner Modell (benannt nach dem Bezirk Berlin-Neukolln) basiert auf §§ 76ff des deutschen JGG und sieht
die Moglichkeit zur Abfithrung vereinfachter Verfahren vor. Danach sind Verfahren maéglich, in denen sich die
jugendlichen StraftdterInnen bei kleineren Delikten moglichst rasch nach Tatbegehung vor Gericht verantworten
miissen. Die Gerichtsverhandlung soll spitestens innerhalb von drei bis fiinf Wochen nach der Tat stattfinden. Die
schnelle Verfahrensabwicklung ist vor allem unter einem erzieherischen Aspekt zu sehen. Heisigs Arbeit liegt darin,
diese vereinfachten Verfahren auch tatsichlich in der jugendgerichtlichen Praxis in ganz Berlin zur Anwendung ge-
bracht zu haben.

2 Vgl http://de.indymedia.org/2010/08/288465.shtml (30.10.10).
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(personlichen) Spagat zwischen den Professionen Recht und Sozialarbeit. In ihren Be-
standsaufnahmen sind an manchen Stellen doch Verirrungen aufgrund der professions-
bezogenen Kollisionen zu finden. So erscheint beispielsweise ihre Sichtweise hinsichtlich
der Rolle der Jugendgerichtsbarkeit als problematisch, wenn sie diese als ,,Reparaturbe-
trieb“ (S 100) bezuiglich sozialer Probleme betrachtet. Es legt den Schluss nahe, dass
(Jugend)Strafrecht und richterliche MafSnahmen als sozialarbeiterische Instrumentarien
gehandhabt werden, was nicht nur aus Perspektive der jeweiligen Profession duflerst
fragwurdig erscheint, sondern dariiber hinaus auch das Fehlen einer grundsatzlich kriti-
schen Haltung gegentiber dem Strafrechtswesens an sich zeigt.

Undifferenziert und widerspriichlich mutet auch ihre Bestandaufnahme rund um die
Themen Migration und Integration an. Allzu oft erschopft sich die Betrachtung hier in
allgemeinen Aussagen und Zuschreibungen und bedient letztendlich wieder jene plaka-
tiven Stereotype, gegen die das Buch eigentlich antreten wollte. Die expliziteste Kritik
muss sich — gerade aus rechtsstaatlicher Sicht — jedoch gegn das von ihr etablierte ,,Neu-
kollner Modell“ richten. Das (padagogische) Argument, auf die erfolgte Straftat musse
eine rasche (staatliche) Antwort erfolgen, um den JugendstraftaterInnen unmittelbar die
Konsequenzen fiir ihr Verhalten vor Augen zu fithren, mag nicht ganzlich beiseitegescho-
ben werden. Gerade aber durch die Beschleunigung derartiger Verfahren, besteht die
Gefahr, dass die Rechte der Angeklagten moglicherweise nicht ausreichend gewahrt wer-
den. Nebenbei bemerkt, Verfahrensvereinfachung und -beschleunigung spielen wohl vor
allem BefurworterInnen 6konomischer Kosten-Nutzen-Rechnungen in die Hiande.

Mag? Nina Eckstein, BA ist Juristin und Sozialarbeiterin in Wien und Redaktionsmitglied des juridikum;
nina.eckstein@gmx.at
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Gleichgeschlechtliche Familien

Ausblick auf die EGMR-Judikatur zur Stiefkindadoption
fur gleichgeschlechtliche Paare im 6sterreichischen Kontext

Marion Guerrero

Was spricht dagegen, dass ein Kind zwei Miitter hat?

Diese Frage hat derzeit der Europadische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) zu
entscheiden. Im Moment ist ein Osterreichischer Fall in StrafSburg anhiangig, X and Others
gegen Osterreich,'in dem es um die sogenannte ,,Stiefkindadoption* fiir gleichgeschlecht-
liche Paare geht. Hierzulande eine rechtliche Unmoglichkeit: Homosexuellen Partner_in-
nen wird es im neuen Partnerschaftsgesetz (EPG) ausdrucklich verboten, das leibliche
Kind der/des Anderen zu adoptieren. Zwei kurzlich entschiedene EGMR-Fille zeigen
aber: Auch gleichgeschlechtliche Paare haben ein Recht auf Schutz des Familienlebens.
Das hiesige Verbot der Stiefkindadoption steht somit auf wackligen Beinen.

1. Einleitung

Seit Anfang des Jahres haben lesbiSchwule Paare in Osterreich die Moglichkeit, ihre
Beziehung als ,,eingetragene Partnerschaft“ staatlich anerkennen zu lassen. Durch das
detailreiche Familienrechtsianderungsgesetz 2009 wurden einerseits das Eingetragene
Partnerschaft-Gesetz (EPG) beschlossen, und andererseits Anpassungen in zahlreichen
Gesetzesmaterien vorgenommen (vom AufSerstreitgesetz iiber die Konkursordnung bis
hin zum Sozialversicherungsrecht).? Das Problem: Nicht alle rechtlichen Nachteile fur
gleichgeschlechtliche Paare wurden beseitigt; das gilt vor allem fiir den Bereich der
Adoptionen. So bestimmt etwa § 8 Abs 4 EPG explizit, dass eingetragene Partner_innen
niemals gemeinsam ein Kind annehmen durfen; auch die Adoption des leiblichen Kindes
der Partnerin bzw des Partners kommt nicht in Frage. § 182 Abs 2 ABGB, der die Adop-
tion durch Einzelpersonen regelt, wird vom 6sterreichischen Obersten Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung so interpretiert, dass er eine Annahme an Kindesstatt durch
lesbiSchwule Partner_innen in jedem Fall ausschlief3t.?

Hingegen steht es selbst unverheirateten verschiedengeschlechtlichen Lebensgefahrt_in-
nen prinzipiell offen, das Kind ihrer Beziehungspartner_innen zu adoptieren — das Verbot
der Stiefkindadoption betrifft somit ausschliefSlich Homosexuelle. Das ist freilich Ab-

1 EGMR, X and Others gegen Osterreich, Nr 19010/07, Statement of Facts & Questions.
2 FamRAG 2009, BGBI12009/135.
3 OGH27.9.2006, 9 Ob 62/06t.
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sicht. In den Erldauterungen zur Regierungsvorlage heifSt es: ,,§ 8 Abs. 4 EPG enthilt das
im Begutachtungsverfahren vielfach geforderte Adoptionsverbot. ... Eine Stiefkind- oder
Paaradoption wire dariiber hinaus nach dem o6sterreichischen Adoptionsrecht schon
deshalb ausgeschlossen, weil dieses Konstellationen, bei denen das Kind zwei rechtliche
Viter oder zwei rechtliche Miitter hat, nicht zuldsst. “*

Im Fall X and Others gegen Osterreich, der mit Beschwerde vom 24.04.2007 dem EGMR
vorgelegt wurde, geht es um ebendiese Thematik: Eine Frau wollte das Kind ihrer Lebens-
partnerin adoptieren; Osterreichische Behorden lehnten dies mit Verweis auf die geltende
Rechtsordnung ab.’ Wie bald der EGMR in dieser Sache zu einer Entscheidung kommen
wird, ist noch nicht abzusehen.® Im Sommer dieses Jahres hat der EGMR aber zwei
weitere Fille entschieden, die sich mit den Rechten homosexueller Paare in Osterreich
befassen.”

2. Jiingste EGMR-Judikatur: Gleichgeschlechtliche Familien

Kopf und Schalk gegen Osterreich sowie P.B. und |.S. gegen Osterreich haben prima facie
nichts mit Kindesannahme durch gleichgeschlechtliche Paare zu tun. Der EGMR halt darin
ausdriicklich fest, nicht auf die Frage der Adoptionsrechte eingehen zu wollen. Die gewihl-
te Argumentation konnte letztlich doch gerade fir diese Thematik von Bedeutung sein.

P.B. und ].S. behandelt die Mitversicherung homosexueller Partner_innen im Beamten-
Kranken- und Unfallversicherungsrecht. Der EGMR entschied unter anderem, dass diese
Option auch Personen in homosexuellen Beziehungen offen stehen miisse, falls die
Rechtsordnung es auch unverheirateten Hetero-Paaren ermogliche, sich mitversichern zu
lassen. Wenn fiir gleichgeschlechtliche Paare andere Bestimmungen gelten, liege eine Dis-
kriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung gemafs Art 14 der Europdischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) in Verbindung mit Art 8 EMRK vor.® Die Moglichkeit
der Mitversicherung sei eine MafSnahme ,,intended to improve the principally insured per-
son’s private and family situation“’ und falle somit in den Schutzbereich des Art 8 EMRK.
Die Beschwerdefiihrer in Kopf und Schalk wiederum brachten vor, die Tatsache, dass sie
als homosexuelles Paar kategorisch nicht heiraten diirften, sei eine Diskriminierung ge-
mifd Art 14 EMRK in Verbindung mit Art 12 bzw Art 8§ EMRK.'" Der EGMR kam zwar
zum Schluss, dass ein Staat Homosexuellen nicht ermoglichen miisse, eine traditionelle

4 ErldutRV 485 BIgNR 24. GP 9.

S EGMR, X and Others gegen Osterreich, Nr 19010/07, Statement of Facts & Questions.

6 Diesen August hat der EGMR allerdings eine Beschwerde gegen Frankreich, in der es um die Stiefkindadoption fur
gleichgschlechtliche Partnerinnen geht, fiir zuldssig erklirt. EGMR (E) 31.8.2010, Gas und Dubois gegen Frank-
reich, Nr. 25951/07.

7 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk gegen Osterreich, Nr. 30141/04; EGMR 22.7.2010, P.B. und ].S. gegen Oster-
reich, Nr. 18984/02.

8 EGMR 22.7.2010, P.B. und J.S., Nr. 18984/02, RZ 36 ff, 42.

9 EGMR 22.7.2010, P.B. und J.S., Nr. 18984/02, RZ 33.

10 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 39 ff, 65 ff.
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Ehe einzugehen.!! Ob Staaten verpflichtet seien, rechtliche Alternativen anzubieten, prif-
te der Gerichtshof in diesem Fall explizit nicht — denn in Osterreich gebe es ja derzeit
ohnehin eine solche Alternative, nimlich das EPG.!? Jedenfalls sei die Einfithrung dieses
Gesetzes noch rechtzeitig erfolgt.'?

Der wohl interessanteste Aspekt der beiden Urteile sind aber die Schlussfolgerungen des
Gerichtshofs beztiglich der Frage, ob homosexuelle Partnerschaften eine ,,Familie“ im
Sinne des Art 8 EMRK konstituieren konnen.!* Der EGMR hatte dies bisher verneint.
Gleichgeschlechtliche Paare durften sich bis dato lediglich auf den in Art 8 enthaltenen
Schutz des Privatlebens berufen. In Kopf und Schalk anderte der EGMR diese Linie aber:
“The Court reiterates its established case-law in respect of different-sex couples, namely
that the notion of family under this provision is not confined to marriage-based relation-
ships and may encompass other de facto ‘family’ ties where the parties are living to-
gether out of wedlock. A child born out of such a relationship is ipso jure part of that
“family’ unit from the moment and by the very fact of his birth.”!

Seit der Entscheidung in Mata Estevez gegen Spanien (2001),' in welcher der EGMR eine
Schlechterbehandlung Homosexueller zum Schutz der traditionellen Familie noch gedul-
det hatte, habe sich die gesellschaftliche Haltung massiv geindert. Deshalb, so der EGMR:
“In view of this evolution the Court considers it artificial to maintain the view that, in
contrast to a different-sex couple, a same-sex couple cannot enjoy ‘family life’ for the
purposes of Article 8. Consequently the relationship of the applicants, a cohabiting same-
sex couple living in a stable de facto partnership, falls within the notion of ‘family life’,
just as the relationship of a different-sex couple in the same situation would.”!”

Hier spricht der Gerichtshof deutlich aus, dass gleichgeschlechtliche Paare einen Fami-
lienverband bilden kénnen. Einen Monat spiter, im Fall P.B. und ].S., hat der EGMR
diese Absitze Wort fiir Wort wiederholt und damit noch einmal bestitigt.'®

Der Gerichtshof erkennt hier nicht nur de facto Familien an. Er geht sogar so weit, Kinder,
die in diese Familien geboren werden, ohne einen zusitzlichen Rechtsakt als Familienmit-
glieder zu definieren. Nachdem der EGMR nunmehr auch lesbiSchwule Familien als schiit-
zenswert begreift, kann dieses Statement von grofSter Bedeutung fur die Stellung homosexu-
eller Stiefeltern sein: Ein Kind, das in eine lesbiSchwule Familie geboren wird, konnte somit

11 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 101 ff.

12 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 103: “Given that at present it is open to the applicants to
enter into a registered partnership, the Court is not called upon to examine whether the lack of any means of legal
recognition for same-sex couples would constitute a violation of Article 14 taken in conjunction with Article 8 if it
still obtained today.”

13 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 62 ff, 96 ff, 104ff.

14 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 91 ff; EGMR 22.7.2010, P.B. und ].S., Nr. 18984/02,
RZ 27 ff.

15 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 91.

16 Hier lehnte der EGMR die Beschwerde als unzuldssig ab. EGMR 10.5.2001, Mata Estevez gegen Spanien,
Nr. 56501/00.

17 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 94.

18 EGMR 22.7.2010, P.B. und J.S., Nr. 18984/02, RZ 27-30.
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quasi automatisch als Kind beider Partner_innen gelten. Eine Stiefkindadoption wire dann
unter Umstdnden nicht einmal mehr nétig, um beide Partner_innen als schutzwiirdige El-
tern im Sinne der EMRK anzuerkennen, denn: “A child born out of such a relationship is
ipso jure part of that ‘family’ unit from the moment and by the very fact of his birth.”"’
Auch wenn der EGMR letztlich zum Schluss kommt, dass die Mitgliedstaaten nicht ver-
pflichtet sind, Homosexuellen den Zugang zum Institut der Ehe zu er6ffnen, weist er doch
gleichzeitig darauf hin, dass prinzipiell hinsichtlich der Andersbehandlung Homosexueller
ein sehr strenger Maf$stab gilt.?’ Das wird wohl dann relevant sein, wenn es sich um ma-
terielle Schlechterstellungen dreht, die tiber die Verleihung eines traditionsbehafteten Sta-
tus hinausgehen. So heifSt es in P.B. und J.S.: “The Court reiterates ... that in cases in which
the margin of appreciation afforded to States is narrow, as is the position where there is a
difference in treatment based on sex or sexual orientation, the principle of proportionality
does not merely require that the measure chosen is in principle suited for realising the aim
sought. It must also be shown that it was necessary in order to achieve that aim to exclude
certain categories of people — in this instance persons living in a homosexual relationship
— from the scope of application of a specific provision of law (see Karner, cited above,
§ 41).”% (Hervorhebungen von mir). Besonders, wenn es sich um die Ungleichbehandlung
lesbiSchwuler Paare gegeniiber heterosexuellen, unverheirateten Lebensgefihrt_innen
dreht, wird Osterreich hier wohl in Begriindungsnotstand geraten.??

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass der Gerichtshof in Kopf und
Schalk betont, Themen wie Adoption oder kunstliche Befruchtung in diesem Urteil ab-

19 EGMR 22.7.2010, P.B. und J.S., Nr. 18984/02, RZ 27; EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 91.
In E.B. gegen Frankreich stellte der EGMR weiters klar, dass die Homosexualitit einer Frau allein nicht ausreiche,
um ihr die Adoption eines Kindes zu verweigern. Den Einwand der franzosischen Behorden, diese Verweigerung
beziehe sich ja nicht auf die Homosexualitdt der Antragstellerin, sondern auf das Fehlen einer mannlichen Referenz-
person in der Kindererziehung (und somit aufs Kindeswohl), liefS der EGMR nicht gelten. Es sei in Frankreich nim-
lich auch Einzelpersonen erlaubt, ein Kind zu adoptieren, ohne in so einem Fall das Vorhandensein einer andersge-
schlechtlichen Referenzperson zu verlangen (EGMR 22.1.2008, E.B gegen Frankreich, Nr. 43546/02). Auflerdem sei
an dieser Stelle noch darauf hingewiesen, dass der EGMR einen sehr strikten Mafistab anlegt, wenn es um die
Schlechterbehandlung homosexueller Paare gegeniiber unverheirateten heterosexuellen Paaren geht. Das hat auch
der osterreichische VFGH erkannt (VFGH 10.10.2005, G 87/05 ua, V 65/05 ua); siche hierzu FN 22.

20 EGMR 24.6.2010, Kopfund Schalk,Nr.30141/04,RZ 97;sieche auch: EGMR 22.7.2010, P.B. und ].S.,Nr. 18984/02,
RZ 42.

21 EGMR 22.7.2010, P.B. und ].S., Nr. 18984/02, RZ 42. Bereits in Karner gegen Osterreich stellte der EGMR fest,
dass fiir die Andersbehandlung homosexueller Partner_innen gegeniiber nicht-verheirateten heterosexuellen Part-
ner_innen besonders schwerwiegende Griinde angefiihrt werden miissten. EGMR 24.7.2003, Karner gegen Oster-
reich, Nr. 40016/98.

22 Siehe insofern auch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs vom 10.10.2005: ,,Folgt man nimlich der Rechts-
ansicht des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte im Falle Karner ... — einem Fall zwar aus dem Anwen-
dungsbereich des Art 8 EMRK, der aber fiir das Benachteiligungsverbot als solches von allgemeiner Bedeutung sein
diirfte —, so scheint dann, wenn das Gesetz nicht auf die Ehe oder Verwandtschaft abstellt, sondern das Bestehen einer
Lebensgemeinschaft geniigen lisst, eine Differenzierung nach dem Geschlecht oder der sexuellen Orientierung in
Ermangelung besonders schwerwiegender Griinde (,weighty reasons®, ,serious reasons‘) eine Verletzung des Art 14
EMRK zu sein und als diskriminierend auch gegen den Gleichheitssatz zu verstofien. ... Wohl ist jeweils im Einzelfall
und vor dem Hintergrund des jeweiligen Sachgebietes zu priifen, ob eine Differenzierung nach dem Geschlecht oder
der sexuellen Orientierung sachlich gerechtfertigt ist. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte verlangt aber
offenbar - und dass ist das Wesentliche — fiir jede solche Unterscheidung besonders schwerwiegende Griinde.“ (VIGH
10.10.2005, G 87/05 ua, V 65/05 ua).
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sichtlich nicht zu behandeln: “For instance, as the applicants have not claimed that they
are directly affected by the remaining restrictions concerning artificial insemination or
adoption, it would go beyond the scope of the present application to examine whether
these differences are justified.”?* Somit bezieht sich das Ergebnis des EGMR, Osterreich
habe im vorliegenden Fall keine Verletzung der EMRK begangen, tatsachlich nur auf die
enge Fragestellung der Eheverweigerung fiir Lesben und Schwule — nicht aber fur etwaige
daraus folgende, substantielle Schlechterstellungen wie das Adoptionsverbot.

Dieser Vorbehalt konnte bald praktische Wirkung entfalten: Im derzeit vor dem EGMR
anhingigen und nachfolgend dargestellten Fall X and Others** geht es um genau diese
Frage.

3. Zwei Miitter und ein Kind

Am 27.9.2006 entschied der Oberste Gerichtshof (OGH), dass eine Frau, die das Kind
ihrer langjahrigen Partnerin adoptieren wolle, dazu unter keinen Umstianden berechtigt
sei. Er begriindete diese Ablehnung unter anderem mit dem ,,Leitbild der natiirlichen
Familie“, demgemaf$ ein Kind nach der osterreichischen Rechtsordnung niemals zwei
Miitter oder zwei Viter haben konne, sowie mit einem Verweis auf das ,,Kindeswohl“.?’
Die beiden Frauen brachten ihr Anliegen daraufhin vor den EGMR, wo der Fall jetzt
unter der Bezeichnung X and Others gegen Osterreich anhingig ist.

Konkret stellte der OGH in seinem (eher knappen) Urteil unter Hinweis auf die Gesetzes-
materialien fest: ,,... Hauptzweck der Kindesannahme [soll] die Forderung des Wohles
des Anzunehmenden (sic!) nicht eigenberechtigten Kindes sein (Schutzprinzip). ... Dieser
Zweck konne aber nur dann erreicht werden, wenn durch die Kindesannahme die Ver-
haltnisse in der natiirlichen Familie moglichst nachgebildet werden.“ (Hervorhebungen
von mir) Weiter unten setzte er lapidar hinzu: ,,Der EGMR sprach ... aus, eine Adoption
bedeute, dass ,ein Kind mit einer Familie versorgt werden soll und nicht eine Familie mit
einem Kind‘.“ AufSerdem, so der OGH, raume der EGMR den Mitgliedstaaten in dieser
Hinsicht einen weiten Beurteilungsspielraum ein, da die Meinungen tiber ,,die moglichen
Konsequenzen einer Kindesadoption durch einen oder mehrere homosexuelle Eltern*
international weit auseinandergingen.

Ein weiterer Grund, den der OGH gegen die Stiefkindadoption von Homosexuellen vor-
brachte, ist eher formeller Natur: ,,§ 182 Abs 2 ABGB hindert generell, also nicht nur im
Falle gleichgeschlechtlicher Lebenspartner, die Adoption durch einen Mann, solange die
verwandtschaftlichen Beziehungen zum leiblichen Vater bzw durch eine Frau, solange die
verwandtschaftlichen Beziehungen zur leiblichen Mutter bestehen. Gem § 182 Abs 2
ABGB ersetzt also der Einzeladoptierende nicht den Elternteil seiner Wahl, sondern je-

23 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 109.
24 EGMR, X and Others gegen Osterreich, Nr 19010/07, Statement of Facts & Questions.
25 OGH 27.9.2006, 9 Ob 62/06t.
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nen, der seinem Geschlecht entspricht. Die Adoption des Kindes durch die Lebenspart-
nerin der leiblichen Mutter ist daher rechtlich unmoglich. «

Selbst wenn der OGH der Auffassung ist, diese Interpretation des § 182 Abs 2 ABGB
wende sich in der Theorie nicht nur an gleichgeschlechtliche Paare: De facto betrifft die
Regelung naturgemaf$ vor allem lesbiSchwule Partner_innen. Zudem wurde das Verbot
der Stiefkindadoption fiir eingetragene Partnerschaften ja auch im § 8 Abs 4 EPG noch
einmal ausdriicklich in Gesetz gegossen.

Die Beschworung des Kindeswohls in dieser Entscheidung wirkt zudem wie eine Floskel.
Im gesamten Text ist kein Hinweis darauf zu finden, dass diesbezuglich irgendwelche
nennenswerten Nachforschungen angestellt wurden, oder dass diese Nachforschungen
- so sie dennoch stattgefunden haben sollten — in irgendeiner Form ins Gewicht gefallen
wiren. So wird etwa nicht einmal erwihnt, seit wann die Antragstellerinnen gemeinsam
mit dem Kind in einem Haushalt leben. Genau so wenig wurde eruiert, ob eine emotio-
nale Bindung zwischen der Partnerin der Mutter und dem Kind entstanden ist, ob sie
(finanziell und anderweitig) fur das Kind gesorgt oder ob sie Pflegeaufgaben tibernom-
men hat. Klassische Fragen, die an und fiir sich eine zentrale Rolle in der Bewertung der
Interessen des Kindes spielen.?¢

Ein Indiz fir das Kindeswohl nennt der OGH zwar schon: das Vorliegen einer natiirlichen
Familie.”” Er scheint es aber nicht fiir notig zu erachten, die natiirliche Familie — die er un-
hinterfragt als Garantin des Kindeswohls voraussetzt — niher zu definieren; ausgehen diirf-
te er allerdings vom traditionellen Idealbild der Vater-Mutter-Kind-Familie. Dieses Bild ist
jedoch lingst von der Realitit tiberholt worden. Patchworkfamilien, alleinerziehende El-
tern, und andere Lebensentwiirfe machen mittlerweile einen signifikanten Anteil gelebter
Familienkonstellationen aus.?® Das Recht hat diese verinderte Wirklichkeit teilweise
durchaus anerkannt. So gesteht es etwa nicht-verheirateten Lebensgefahrt_innen im Miet-
oder Sozialversicherungsrecht gewisse Anspriiche aufgrund ihrer Beziehung zu.?’

26 Das Kindeswohl ist ein Sammelbegriff, der oft verwendet, aber nur selten methodisch definiert wird. § 178a ABGB
besagt: ,,Bei Beurteilung des Kindeswohls sind die Personlichkeit des Kindes und seine Bediirfnisse, besonders seine
Anlagen, Fihigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmoglichkeiten, sowie die Lebensverhiltnisse der Eltern entspre-
chend zu beriicksichtigen. Es handelt sich also um einen Begriff, der durch die Rechtsprechung konkretisiert werden
muss. Insofern liegt es im Ermessen des Gerichts, welche Faktoren es im spezifischen Fall als fiir das Kindeswohl rele-
vant begreift. Dazu bedient es sich in der Regel psychologischer Sachverstindigengutachten, Berichten von Jugend-
wohlfahrtstragern, Lokalaugenscheinen, oder dergleichen. Das Bemerkenswerte am vorliegenden Fall liegt darin, dass
auf die konkrete Lebenssituation des Kindes iiberhaupt nicht eingegangen wurde, bzw dass eine solche Evaluierung
in keiner Weise in die Beurteilung des ,,Kindeswohls“ eingeflossen ist. Es wurde vielmehr unhinterfragt vorausgesetzt,
dass gleichgeschlechtliche Eltern per se eine Gefahr fiir das Kindeswohl darstellen wiirden. Als einzige Begriindung
dieser doch sehr subjektiven Meinung wurde das Paradigma der ,,natiirlichen Familie“ angefithrt. Aber darin er-
schopfte sich die Argumentation auch schon: Weder wissenschaftliche Beweise, noch psychologische Gutachten,
Fachliteratur, oder irgendeine andere Quelle wurden angefiihrt, um die aufgestellte Behauptung zu stiitzen. Der
Schluss liegt somit nahe, dass hier eine (vielleicht unbewusste) moralische Voreingenommenheit zum Tragen kam.

27 OGH 27.9.2006, 9 Ob 62/06t.

28 Fiir eine eingehende Auseinandersetzung mit dem Paradigma der Kernfamilie im Kontext gesellschaftlicher Verin-
derungen vgl auch Guerrero, Jenseits der Kernfamilie, juridikum 2010, 143. Fiir eine Auseinandersetzung mit dem
»Natiirlichkeitsparadigma“ siche: Benke, Fragmente, in Strasser/Holzleithner, Multikulturalismus queer gelesen:
Zwangsheirat und gleichgeschlechtliche Ehe in pluralen Gesellschaften (2010) 228ff.

29 Siche 7B § 123 Abs 8 ASVG, § 14 Abs 3 MRG, etc.
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An diesem Punkt ist es wichtig, sich Folgendes vor Augen zu halten: Gerade die Anerken-
nung der Stiefkindadoption fiir eingetragene Partner_innen hiefSe nicht, das Recht zur
Veranderung der Gesellschaft einzuspannen. Ganz im Gegenteil: Mit der Stiefkindadop-
tion wiirden vielmehr oft schon lange bestehende Verhaltnisse legitimiert, nicht erst ge-
schaffen. In den allermeisten Fillen soll ja nicht ein Kind aus einem Vater-Mutter-Kind-
Idyll herausgerissen werden, nur damit ihm statt einer liebevollen Mama ein wildfremder
Mann vor die Nase gesetzt werden kann. Es geht vielmehr darum, etwa eine Frau, die
bereits jahrelang mit ihrer Partnerin zusammenlebt und zu deren Kind eine de facto elter-
liche Beziehung aufgebaut hat, auch rechtlich als Mutter zu bestitigen.

4. Alternative Auslegung des § 182 Abs 2 ABGB?

Als néchstes stellt sich die Frage, ob § 182 Abs 2 ABGB - der fiir den OGH notwendig gegen
eine Stiefkindadoption spricht — nicht auch eine andere Auslegung zulassen wurde. Der
OGH interpretiert diesen Paragraphen gemafs seiner staindigen Rechtsprechung so, dass nur
ein Mann an die Stelle des Vaters, bzw eine Frau an die Stelle der Mutter treten kann.?°
Hier ist eine genauere Betrachtung des § 182 Abs 2 ABGB angebracht: ,,Wird das Wahl-
kind durch Ehegatten als Wahleltern angenommen, so erloschen mit den im § 182a be-
stimmten Ausnahmen die nicht blof$ in der Verwandtschaft an sich (§ 40) bestehenden
familienrechtlichen Beziehungen zwischen den leiblichen Eltern und deren Verwandten
einerseits und dem Wahlkind und dessen im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Annah-
me minderjahrigen Nachkommen andererseits mit diesem Zeitpunkt. Wird das Wahl-
kind nur durch einen Wahlvater (eine Wahlmutter) angenommen, so erléschen diese
Beziehungen lediglich hinsichtlich des leiblichen Vaters (der leiblichen Mutter) und des-
sen (deren) Verwandten; insoweit danach diese Beziehungen aufrecht bleiben wirden,
hat das Gericht, wenn der in Frage kommende Elternteil darin eingewilligt hat, das Erlo-
schen diesem Elternteil gegeniiber auszusprechen; das Erloschen wirkt vom Zeitpunkt
der Abgabe der Einwilligungserklarung, frithestens jedoch vom Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Annahme.

Es dringt sich nun die Frage auf, ob dieser Wortlaut prinzipiell auch eine andere Inter-
pretation als die des OGH zulassen wiirde. Hier sei auf die Argumentation des EGMR in
Kopf und Schalk beziiglich Art 12 EMRK - das Recht auf EheschlieSung — verwiesen.*!
Art 12 EMRK besagt: ,,Mit Erreichung des heiratsfihigen Alters haben Manner und
Frauen gemaf$ den einschligigen nationalen Gesetzen das Recht, eine Ehe einzugehen
und eine Familie zu griinden.

Die osterreichische Regierung argumentierte in Kopfund Schalk, dass dieser Artikel dem
Wortlaut nach so zu verstehen wire, dass Manner mit Frauen eine Ehe eingehen diirften
—nicht aber, dass Mannern und Frauen das abstrakte Recht auf EheschlieSung mit Per-

30 OGH 27.9.2006, 9 Ob 62/06t.
31 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 49 ff.
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sonen ihrer Wahl zukime.3? Die Antragsteller wiederum meinten, der Wortlaut des Arti-
kels impliziere nicht, dass ein Mann nur eine Frau heiraten konne.

Der EGMR kam zu einem interessanten Ergebnis: “The choice of wording in Article 12
must ... be regarded as deliberate. Moreover, regard must be had to the historical context
in which the Convention was adopted. In the 1950s marriage was clearly understood in
the traditional sense of being a union between partners of different sex. ... [T]he Court
would no longer consider that the right to marry enshrined in Article 12 must in all cir-
cumstances be limited to marriage between two persons of the opposite sex.”3*

Das heifSt, die Wortwahl des Artikels allein bezieht sich nicht ausschliefSlich auf hetero-
sexuelle Ehen — eine anderslautende Interpretation wire durchaus moglich. (Dass der
EGMR in Kopf und Schalk dennoch keine Verletzung des Art 12 erblickt, liegt lediglich
am ebenfalls in Art 12 enthaltenen Verweis auf die nationalen Rechtsordnungen: ,,How-
ever, as matters stand, the question whether or not to allow same-sex marriage is left to
regulation by the national law of the Contracting State.”3?)

Obwohl die herkommliche Lesart des Art 12 vom traditionellen Verstandnis von Ehe aus-
ging, erkannte der EGMR also, dass sich mit der tatsichlichen Anderung der Institution
»Ehe“ auch die Lesart der entsprechenden Gesetzesstelle andern konne, solange der Wort-
laut selbst das nicht von vornherein ausschliefle. Und der Wortlaut sei, so der EGMR nach
einer systematischen Untersuchung anderer Ausdrucksweisen in der EMRK, ,,deliberate*.
Auch wenn der Gesetzgeber bei der Schaffung des Art 12 offensichtlich nicht an gleichge-
schlechtliche Ehen gedacht habe, sei eben diese Tatsache in Verbindung mit der geanderten
sozialen Realitit ausschlaggebend dafiir, dass eine progressive Lesart moglich sei.?

Diese interpretatorische Vorgangsweise des EGMR, tibertragen auf § 182 Abs 2 ABGB,
zeigt, dass auch eine andere Auslegung des Paragraphen zumindest dem Wortlaut nach
moglich wire. Es wire zum Beispiel denkbar, den zweiten Satz des § 182 Abs 237 nicht,
wie bisher, so zu verstehen, dass er sich auf das Geschlecht der Eltern beziehe — sondern
vielmehr dahingehend, dass er der ratio des Gesetzes Ausdruck verleihen solle, einem
Kind nicht unnotig Bezugspersonen wegzunehmen. Daher erlosche dann auch bei einer
Einzeladoption nur die Beziehung zu einem, nicht zu beiden, leiblichen Elternteilen. Der
reine Wortlaut jedenfalls erlaubt diese Konstruktion.

32 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 43.

33 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 44.

34 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 55.

35 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 61. Es ist wichtig, zu betonen, dass der Gerichtshof die
Verletzung des Art 12 EMRK nicht etwa deshalb negiert hat, weil es der Ansicht gewesen wiire, der Wortlaut konne
sich denklogisch nur auf Ehen zwischen Mannern und Frauen beziehen. Im Gegenteil; eine anderslautende Interpre-
tation des Artikels wire laut EGMR durchaus méglich, auch wenn sich daraus derzeit kein Recht von Homosexuel-
len auf Eheschliefung ergeben wiirde. Der Grund, warum sich im vorliegenden Fall keine Verletzung des Art 12 er-
gebe, sei ein anderer: Und zwar der im Artikel enthaltene Verweis auf die nationalen Gesetze. Wer heiraten darf, sei
daher laut Art 12 den Mitgliedstaaten zur Regelung tiberlassen.

36 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk, Nr. 30141/04, RZ 55.

37 ,Wird das Wahlkind nur durch einen Wahlvater (eine Wahlmutter) angenommen, so erloschen diese Beziehungen
lediglich hinsichtlich des leiblichen Vaters (der leiblichen Mutter) und dessen (deren) Verwandten.“
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Es ist allerdings relativ klar, dass weder der historische noch der gegenwirtige Gesetz-
geber diese Lesart goutiert hitte. Noch klarer wird das, da es verhiltnismafSig einfach
gewesen wire, diesen Paragraphen durch das FamRAG 2009 entsprechend anzupassen.
Dass es trotzdem nicht passiert ist, war wohl Absicht.?

Dennoch stellt sich die Frage, ob die traditionelle Interpretation des § 182 Abs 2 ABGB
im Lichte der jungsten EGMR-Judikatur noch EMRK-konform ist: Vor allem in Anbe-
tracht der Tatsache, dass dieser Paragraph de facto lediglich homosexuelle, nicht aber
heterosexuelle Partner_innen von der Adoption ausschliefSt, und somit eine Benachteili-
gung gegeniiber (unverheirateten) andersgeschlechtlichen Personen darstellt.?

5. Verschiedengeschlechtliche Bezugspersonen und die Einzeladoption

Ein oft strapaziertes Argument lautet in diesem Zusammenhang, die Rechtsordnung
solle gewihrleisten, dass ein Kind sowohl einen Mann als auch eine Frau als Identitats-
figuren habe.*’ Die Beziehungen zum leiblichen Vater bzw zur leiblichen Mutter sollten
nicht abgeschnitten werden, es sei denn, eine Person desselben Geschlechts wiirde den
Platz des zu ersetzenden Elternteils einnehmen.*! Selbst wenn die dsterreichischen Be-
horden der Auffassung sind, das Geschlecht einer Bezugsperson spiele tatsachlich eine
derart wichtige, alles andere tiberschattende Rolle — diese Argumentation ist in sich
selbst nicht schlussig. Die osterreichische Rechtsordnung hat namlich durchaus kein
grundsitzliches Problem damit, dass Einzelpersonen ein Kind adoptieren.*? In diesem
Fall wiren nur ein Mann bzw eine Frau fiir die Erziehung zustandig, ohne dass das Kind
hier eine andersgeschlechtliche Bezugsperson hitte.** AufSerdem gibt es keinen rationa-
len Grund, warum es z.B. einer lesbischen Frau verboten sein soll, das Kind ihrer Part-
nerin zu adoptieren, wenn kein Vater vorhanden ist (etwa weil er nichts vom Kind wissen
will, gar nichts von seiner Vaterschaft weifs — haufig der Fall bei der kiinstlichen Befruch-
tung — oder bereits gestorben ist). In diesem Fall steht dem Kind von vornherein ein_e
Erziehungsberechtigte_r nur eines Geschlechts zur Verfiigung. Warum in solch einer
Konstellation zwei Bezugspersonen schlechter sein sollen als eine, ist nicht zu erkldren.
Daher bleibt cigentlich nur der logische Schluss, dass in Osterreich die Stiefkindadopti-
on fiir Homosexuelle verboten ist, weil diese eben homosexuell sind. Dass diese Ein-
schitzung wahrscheinlich zutrifft — und noch nicht einmal versteckt werden soll — zeigen

38 Benke, Zum Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft 2009: Weder Ehe noch Familie, EF-Z 2010/7 (20).

39 Vgl. in diesem Zusammenhang die Argumentation des Verfassungsgerichtshofs in VEGH 10.10.2005, G 87/05 ua,
V 65/05 ua, supra FN 22.

40 So etwa auch die Argumentation der franzdsischen Regierung in EGMR 22.1.2008, E.B gegen Frankreich,
Nr. 43546/02. Dazu kritisch Benke, Zum Bundesgesetz tiber die eingetragene Partnerschaft 2009: Weder Ehe noch
Familie, EF-Z 2010/7 (23).

41 OGH 27.9.2006, 9 Ob 62/06t.

42 Vgl § 179 ABGB.

43 Vgl auch die Argumentation des EGMR in seiner Entscheidung vom 22.1.2008, E.B gegen Frankreich,
Nr. 43546/02.
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unter anderem die oben erwihnten Erlauterungen zum Verbot der Adoption in der Re-
gierungsvorlage zum EPG.*

Materielle Ungleichbehandlungen homosexueller Personen aufgrund ihrer sexuellen Ori-
entierung sind aber laut EGMR nur dann gerechtfertigt, wenn es erstens gewichtige Griin-
de (,,weighty reasons“) dafiir gibt, und wenn zweitens die Ungleichbehandlung notwen-
dig (,,necessary“) ist, um diese Griinde zu verwirklichen.* Schon in E.B. gegen Frankreich
hilt der EGMR fest, dass Homosexualitat fur sich genommen nicht ausreicht, um jeman-
dem die Adoption eines Kindes zu verweigern.*® Dass zudem die Andersbehandlung Les-
ben und Schwuler automatisch gerechtfertigt sei, wenn es um den Schutz der ,,traditionel-
len Familie“ (und wohl auch der ,,natiirlichen Familie*) gehe, schliefSt der EGMR aus: Im
Gegenteil, der Mitgliedstaat miisse beweisen, dass die diskriminierenden MafSnahmen
nicht nur geeignet, sondern ,notwendig“ seien, um dieses Ziel zu erreichen.*”

Beim Verbot der Stiefkindadoption fur gleichgeschlechtliche Partner_innen nach § 8 Abs 4
EPG handelt es sich um eine offene Diskriminierung, da sich dieses Adoptionsverbot er-
klirtermaflen nur an Homosexuelle wendet; es scheint ja auch im EPG auf, einem Gesetz,
das ausschliefSlich auf gleichgeschlechtliche Partnerschaften anwendbar ist.*3

Die herkommliche Interpretation des § 182 Abs 2 ABGB konstituiert ebenfalls eine (im
besten Fall mittelbare) Diskriminierung, da sie de facto homosexuelle, nicht aber hetero-
sexuelle Paare betrifft.* Falls Osterreich daher an der klassischen Lesart des § 182
Abs 2 ABGB sowie am Verbot der Stiefkindadoption im EPG festhilt, gerat es in Begriin-
dungsnotstand.*® Diesen August signalisierte der EGMR tibrigens Bereitschaft, sich
eingehend mit der Stiefkindadoption zu beschaftigen: Er erklirte eine Beschwerde
gegen Frankreich fur zulissig, in der diese Fragestellung behandelt wird.*!

6. Realitit versus Recht

Der Ausgang von X and Others darf in Osterreich mit Spannung erwartet werden. Die
Zeichen stehen jedenfalls auf Fortschritt; so hilt der EGMR in Kopf und Schalk aus-
driicklich fest: ... [S]ince 2001 ... a rapid evolution of social attitudes towards same-sex
couples has taken place in many member States. ... Certain provisions of EU law also

44 ErliutRV 485 BlgNR 24. GP 9.

45 Siehe zB EGMR 22.1.2008, E.B gegen Frankreich, Nr. 43546/02; EGMR 9.1.2003, S.L. gegen Osterreich,
Nr. 45330/99; EGMR 2.3.2010, Kozak gegen Polen, Nr. 13102/02; EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk gegen
Osterreich, Nr. 30141/04; EGMR 22.7.2010, P.B. und ].S. gegen Osterreich,, Nr. 18984/02; EGMR 24.7.2003,
Karner gegen Osterreich, Nr. 40016/98.

46 EGMR 22.1.2008, E.B gegen Frankreich, Nr. 43546/02.

47 EGMR 2.3.2010, Kozak gegen Polen, Nr. 13102/02, RZ 99; EGMR 24.7.2003, Karner gegen Osterreich,
Nr. 40016/98.

48 Eine Diskriminierung liegt vor, wenn vergleichbare Sachverhalte ungleich behandelt werden: In diesem Fall also
homosexuelle Partner_innen gegeniiber heterosexuellen Partner_innen in Bezug auf die Moglichkeit, das Kind ihrer
jeweiligen Lebensgefihrt_innen zu adoptieren, bzw in Bezug auf die Moglichkeit einer gemeinsamen Adoption.

49 Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine neutral formulierte Regelung diskriminierende Auswirkungen
hat. Vgl etwa Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention (2009) 449.

50 EGMR 2.3.2010, Kozak gegen Polen, Nr. 13102/02, RZ 98 ff.

51 EGMR (E) 31.8.2010, Gas und Dubois gegen Frankreich, Nr. 25951/07.
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reflect a growing tendency to include same-sex couples in the notion of family.”3? Auch
rechtlich steht nun zweifelsfrei fest, dass Lesben und Schwule eine Familie grinden kon-
nen und ein Recht darauf haben, diese Familie beschiitzt zu wissen. In vielen Mitglied-
staaten ist es gleichgeschlechtlichen Paaren ohnehin bereits moglich, Kinder zu adop-
tieren.>® So sind Stiefkindadoptionen fiir Homosexuelle etwa in Frankreich, Deutschland,
Island, Spanien, GrofSbritannien, und anderen europdischen Landern erlaubt; aufSerdem
in vielen US-Bundesstaaten — zB Kalifornien, New York, Nevada, Iowa, Wisconsin und
anderen; in Israel; in einigen Regionen Australiens; sowie in einigen lateinamerikani-
schen Landern — zB Argentinien, Brasilien, Uruguay und anderen.’*

Auch Osterreich wird sich nicht ewig vor dieser Entwicklung driicken kénnen. Jiingste
Umfragen weisen zudem darauf hin, dass das verkrampfte Festhalten an ,,heiligen K-
hen® wie dem Adoptions- oder Eheverbot fiir Homosexuelle ohnehin nur ein Spleen ei-
niger im Formalismus verfangener Juristen sein diirfte: So sind etwa 54 % der Osterrei-
chischen Bevolkerung dafir, die Ehe auch fur Lesben und Schwule zu 6ffnen.’® Die
Mainstream-Wissenschaft ist sich lingst dartber einig, dass gleichgeschlechtliche Eltern
genauso gut (oder schlecht) fiir ihre Kinder sorgen wie Hetero-Paare.*® Und schliefllich
darf nicht vergessen werden, dass schwule und lesbische Eltern langst gelebte Realitit
sind.’” Die Rechtsordnung hinkt ein wenig hinterher.

Mit dem Urteil des EGMR in X and Others ist frithestens in einigen Monaten, wenn nicht
Jahren, zu rechnen. Eine Wartezeit, die Osterreich theoretisch darauf verwenden kénnte,
problematische Gesetzespassagen aus eigener Initiative in die Moderne zu hieven, anstatt
auf einen Schubs aus Straf$burg zu warten.

Mag? Marion Guerrero, LL.M. (Columbia) ist Assistentin am Institut fiir Europarecht, Internationales Recht und
Rechtsvergleichung. Thr Schwerpunkt liegt im Bereich Gender Law; marion.guerrero@univie.ac.at

52 EGMR 24.6.2010, Kopf und Schalk gegen Osterreich, Nr. 30141/04, RZ 93.

53 Deixler-Hiibner, Das neue EPG — gesetzlicher Meilenstein oder kleinster gemeinsamer Nenner? iFamZ 2010, 93 (95).

54 Quelle: http://en.wikipedia.org/wiki/LGBT _adoption#Europe (14.9.2010).

55 So gibt es immer wieder Meinungsumfragen, die beweisen, dass die Bevolkerung der Politik voraus ist. Schon im Jahr
2004 veroffentlichte etwa IFES eine Studie zur Akzeptanz von gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, die besagte,
dass mehr als die Hilfte der Bevolkerung eine Gleichstellung von homosexuellen Partnerschaften mit der Ehe befiir-
wortete. IFES 2004, Archivar. 201190085, http://www.ifes.at/upload/1093440343_ber0408b.pdf (zuletzt besucht
am 14.9.2010). Dass nicht nur im ,liberalen Wien diese Ansicht vorherrschend ist, zeigt etwa ein Bericht von
orf.at Tirol aus dem Jahr 2008 iiber eine Studie des Meinungsforschungsinstituts IMAD: Auch die Tiroler Land-
jugend war schon damals mehrheitlich fiir die staatliche Anerkennung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften. tirol.
orf.at vom 23.05.2010, http://tirol.orf.at/stories/279978/ (14.9.2010).

56 ZB Schmutzer, Wer uns getraut ... Uberlegungen zur eingetragenen Partnerschaft, iFamZ 2010, 105. Siche auch
zahlreiche extensive Studien aus den USA, die alle zu einem dhnlichen Ergebnis kommen, zB Little, Children of Same-
Sex Couples Do as Well as Other Children, 13.10.2005 http://www.medscape.com/viewarticle/514477 (14.9.2010);
oder Bos, Gartrell, US National Longitudinal Lesbian Family Study: Psychological Adjustment of 17-Year-Old Ado-
lescents, in: Journal for Pediatrics Vol. 126, No. 1, July 2010, auf http:/pediatrics.aappublications.org/cgi/reprint/
peds.2009-3153v1 (14.9.2010), uvm.

57 Guerrero, Jenseits der Kernfamilie, juridikum 2010, 143.
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Taking Sexting Seriously:
Should Europe Start Prosecuting “Sexters”?

Matthias C. Kettemann®

1. Introduction

Images depicting children engaged in sexual acts without any exploitative element?
Crimes without victims? Or, rather, children who are victimized by prosecutors relying
on laws meant to protect them? The legal and jurisprudential issues raised by “sexting”
force us to rethink the legal approach to prosecuting the production, possession and
transmission of images which seem, prima facie, to depict the sexual exploitation of
children. While US prosecutorial practice seems deeply problematic, European states
are in complete negation. Sexting, as defined by one recent study, is the “sending of
sexually suggestive nude or nearly-nude photo or video of [oneself] to someone™! via a
mobile phone. European newspapers first published reports on sexting in April and
May 2009 and treated it as an exclusively American phenomenon.? It is not. Prosecut-
ing ‘sexters’ — teenagers who send and receive sexts —, however, is. A recent Pew Study
reveals that in the US four percent of cell-owning teens aged 12-17 have sent or received
a ‘sext’.> While the number is most likely to be somewhat lower in most European
countries — mainly due to the smaller mobile phone penetration rate among teenagers —,
it is inconceivable that no sexting takes place. Unlike in the US, where a number of

highly publicized prosecutions have taken place,* research for this paper, including con-

This article is based on a paper written in the framework of the spring 2010 course “Child Exploitation, Pornography
and the Internet” at Harvard Law School. I would like to thank Ms Rosenfeld and Ms Sacco for their advice on a
previous version of this paper. The usual caveats apply.

1 Pew Internet & American Life Project & Amanda Lenhart, Teens and Sexting. How and why minor teens are send-
ing sexually suggestive nude or nearly nude images via text messaging, Dec. 15,2009, at 4, http://www.pewinternet.
org/~/media//Files/Reports/2009/PIP_Teens_and_Sexting.pdf (last visited Mar. 22, 2010). The “Policy Statement on
Sexting,” The National Center for Missing & Exploited Children. Sept. 21, 2009.

2 Cf., e.g., Von Posen und Possen [On poses and jokes], Siiddeutsche Zeitung (Germany), Apr. 16, 2009, http://www.

sueddeutsche.de/panorama/586/465178/text (last visited Mar. 22, 2010); “Sexting”: US-Teenager schocken Sitten-

wichter [“Sexting”: US Teenagers Shock Moralists], Kleine Zeitung (Austria), May 8, 2009, http://www.kleinezei-

tung.at/allgemein/multimedia/1952417/index.do (last visited Mar. 22, 2010).

Pew Internet & American Life Project, supra note 1.

4 Cf., e.g., Sexting Girls Facing Porn Charge Sue D.A., Mar. 27, 2009, CBS.com, http://www.cbsnews.com/ stories/
2009/03/27/earlyshow/main4896577.shtml (last visited Mar. 22, 2010); Teens Face Child Porn Charge In Sexting
Incident, April 7,2009, WLWT.com, http://www.wlwt.com/news/19120685/detail.html (last visited Mar. 22,2010);
Deborah Feyerick & Sheila Steffen, ‘Sexting’ lands teen on sex offender list, April 9, 2009, CNN.com, http://www.
cnn.com/2009/CRIME/04/07/sexting.busts/index.html (last visited Mar. 22, 2010).

W
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sultations with leading penal law professors, has not revealed a single case of sexting
being prosecuted in Austria or Germany.

Against this background I will analyze ex ante whether, and on what legal basis, two
representative European countries — Austria and Germany — should start to prosecute
sexters, and whether such prosecutions would be legitimate.” Why, I will ask, have there
been no prosecutions at all? Who should be prosecuted? And do we need to rethink the
legislative and prosecutorial approach to sexting based on legislation against the sexual
exploitation of children? Is the European approach to sexting more relaxed, more sen-
sible, and based on a laissez-faire attitude to the teenagers’ sexual mores? Or is it evi-
dence of less creative prosecutors who are not able or willing to apply existing law
against the sexual exploitation of children to situations involving new information and
communication technologies? And what about the gender aspect of sexting? By not
criminalizing sexting, do European states choose to ignore the sexualized power dif-
ferentials that can be evidenced by sexts? In brief: Should Europe be more concerned
about sexting? And if this question is answered affirmatively, what legal basis might
prosecutions have?

Section 2 will analyze comparatively the legislative background and prosecutorial prac-
tice regarding sexting in the US, Germany and Austria and identify certain shortcom-
ings, which are all the more notable since a number of EU member states, including
Germany, have envisaged taking aggressive steps, including the blocking of IP address-
es, to combat the availability of images depicting the sexual exploitation of children
online.® In Section 3, the legislative response to sexting and the prosecution of sexting
will be revisited and the foundations for a new approach will be provided. This digni-
tarian approach will then be fleshed out in Section 4, which will offer justifications for
the prosecution of sexting, albeit on a different basis. Finally, in Section 5, I will con-
clude that Europe should start to take sexting seriously and can legitimately do so based
on legislation aimed at protecting human dignity. To this end I will conclude with the
proposition of a wording for an anti-sexting statute to be included in Austrian and Ger-
man legislation to protect the digital natives from being digitally naive.

In Ashcroft, the U.S. Supreme Court refused to accept that virtual sexual exploitation
of children harmed actual children. The sexting debate is more about whether children
are actually harmed. Based on the precept that the end of all laws is securing human
dignity, we need a sensible model of protection that navigates between the dual dangers
of fighting society-induced self-objectification and reducing the potential of prosecuto-

5 T have chosen these two countries because they are representative, Western-European, liberal democracies with a
dynamic young, techno-savvy generation of “digital natives” (see Urs Gasser & John Palfrey, Born Digital. Connect-
ing with a Global Generation of Digital Natives (2009)). In the case of Germany, the Bundesverfassungsgericht
(Federal Constitutional Court; BVerfG) has developed jurisprudence on which I can build in outlining the new ap-
proach to prosecuting sexting I endeavor to suggest infra.

6 See European Digital Rights, ISPs asked to block child porn sites on the Internet, http://www.edri.org/edri-gram/
number7.7/pornography-blocked-isp (last visited Apr. 22,2010).
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rial overzealotry. I hope that this paper’s dignitarian model will serve these dual pur-
poses.

2. Prosecuting Sexting in the US, Austria and Germany

In the US, a number of prosecutions of children engaged in sexting have taken place.”
Children who produce, send and receive (and thus possess) texts are, as a matter of
principle, prosecuted under the same laws that criminalize exploitative behavior of
adults.® This raises serious constitutional questions.’

In Europe the legal response to sexting has been different: Neither in Austria or Ger-
many, nor, as my survey indicates, in any other European country, have there been any
prosecutions of sexters. The reason can be found both in the legislative regulation of
“pornographic depictions” of minors that contain broad decriminalizing exceptions
applicable to most sexting scenarios and the lack of a perceived social ill caused by
sexting that would make authorities willing to creatively use legislation against the
sexual exploitation of children as grounds to bring prosecutions.!® The latter difference
might be caused by an intercontinental divide regarding the perception of the proper
role of law as an instrument to establish and protect the majority’s social mores. In the
US, it is more widely accepted that the law can be used as a tool to protect children from
themselves while the European approach makes it necessary to frame this approach in
the concept of dignity, as will be elaborated in more detail below.!!

Let us now consider the legal framework in Germany and Austria: § 207a of the Aus-
trian Penal Code!? criminalizes “pornographic representations of minors”. Section 1
prohibits, inter alia, providing access to these depictions. The maximum penalty is three
years in prison. Under section 3, anybody who acquires or possesses pornographic de-
pictions of minors between 14 and 18 shall be punished by up to one year in prison or,
if the minor is below 14, by up to two years. Section 4(b) defines “pornographic repre-
sentations” as including depictions of, inter alia, the genitals or the genital area of a

7 See supra note 4, and, e.g., A.H. v. State, 949 So. 2d 234, 236 (Fla. 1st DCA 2007).

8 See Mary Graw Leary, Self-Produced Child Pornography: The Appropriate Societal Response to Juvenile Self-Sexu-
al Exploitation, 15 Va. J. Soc. Pol’y & L. 1, 42 (2007); Stephen F. Smith. Jail for Juvenile Pornographers?: A reply to
Professor Leary, 15 Va. J. Soc. Pol’y & L. 505, 513 (2008).

9 See Dena T. Sacco, Rebecca Argudin, James Maguire & Kelly Tallon, Sexting: Youth Practices and Legal Implica-
tions, study prepared for Youth and Media Policy Working Group Initiative — Risky Behaviors and Online Safety
Track, Harvard University Berkman Center for Internet and Society (draft on file with author).

10 These exceptions, including affirmative defenses, are fully in line with the commitments undertaken by European
states in the regional human rights frameworks, under the auspices of the EU and the Council of Europe. See, e.g.,
Article 9 of the Council of Europe Convention on Cybercrime, CETS No.: 1835, entry into force: July, 7, 2004, avail-
able at: http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/185.htm, and the Council of Europe Convention on the
Protection of Children against Sexual Exploitation and Sexual Abuse, CETS No.: 201, entry into force: Jan. 7,2010,
available at: http://conventions.coe.int/Treaty/EN/treaties/Html/201.htm.

11 Cf. Edward J. Eberle, Dignity and Liberty: Constitutional Visions in Germany and the United States (2002) (outlin-
ing how different conceptions of dignity in Germany and the US lead to differing legal solutions to comparable
problems, including the regulation of sexual autonomy, the right to privacy, and abortion).

12 Strafgesetzbuch (Austria), BGBI. No. 60/1974 as amended by BGBI. I No. 40/2009.
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minor if the depiction is “distorted, reduced to itself and isolated from other manifesta-
tions of life” and “serves the sexual arousal of the viewer”. Importantly, section 5 ex-
cludes from punishment under section 1 and 3 any person who (1) “produces or pos-
sesses a pornographic depiction of a minor between 14 and 18 years with [the minor’s]
consent and for the minor’s own use” or (2) who “produces and possesses [certain]
pornographic depiction of a minor between 14 and 18 years not depicting intercourse
for [the minor’s] use, if there are no dangers of distributing the depiction.”

Thus, under Austrian law a teenager making or possessing a pornographic depiction of
a minor above 14 is protected under § 207a (5) (1), if the depiction is for the “own use”
of the person depicted. If it is rather for the “use” of a third party, then the third party
is protected under (2), if there are no dangers of distributing the depiction. This raises
the interrelated questions of what happens if the use is common, and whether the send-
ing of the sext does not in itself show that there exists a danger of distribution. Further,
providing access to pornographic depictions of minors is criminalized under section 1,
but not excluded from criminalization under section 5. The limits of the language of
section 5 have not yet been tested in court.

The German legislation is similarly opaque. § 184b of the German Criminal Code'?
criminalizes the distribution, acquisition and the possession of “kinderpornographische
Schriften” (“writings containing pornographic representations of children”)' and fore-
sees penalties from three months to five years. § 184c regulates the distribution, acquisi-
tion and possession of “jugendpornographischer Schriften” (“writings containing por-
nographic representations of minors above 14”).! The penalty is up to three years in
prison. Section 4 criminalizes persons who attempt to possess, and possess, writings
depicting pornography of minors above 14, but contains the exception that they cannot
not be punished if they have produced them while not yet 18 with the consent of the
person depicted. A 19 year old female who receives a sext from her 17 year old boy-
friend depicting his genitalia could therefore — under the terms of this provision — be
criminally liable, but not the 17 year old sender. She would, however, be protected by
the second exception the German Criminal Code foresees: According to § 184g (1)
“sexual acts” are only those which are of “some relevance” “in relation to the respec-
tive interest to be protected”.

Both the German and the Austrian legislation thus contain exceptions that could make
the prosecution of sexting difficult. The “Rechtsgut”, the socio-legal value to be pro-

13 Strafgesetzbuch (Germany), BGBI. IS. 3322 of Nov. 13,1998, as amended by Article 3, Law of Oct. 2,2009, BGBI. I
S.3214,3219.

14 According to § 11(3) of the German Criminal Code, ,,Schriften* (writings) also include ,, Ton- und Bildtrdger, Dat-
enspeicher, Abbildungen und andere Darstellungen (audio- and audiovisual recordings, data retention devices,
visual recordings and other depictions).

15 See, on this section, Tatjana Hornle, Die Umsetzung des Rahmenbeschlusses zur Bekimpfung der sexuellen Ausbeu-
tung von Kindern und der Kinderpornographie [The Implemementation of the Framework Decision on the Fight
against the Sexual Exploitation of Children and on Child Pornogrpaphy], NJW 3521 (2008).
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tected by the cited penal law provisions, is the sexual autonomy of minors.'® Therefore,
any violations of their autonomy committed by themselves or with their consent would
seem, prima facie, as falling outside the legitimating scope of the protective object. Yet
sexting can be considered a significant social ill that needs to be responded to by the
criminal law system. In order to be able to deconstruct the foundations of the existing
legal discourse on and practice of prosecuting sexting the existing legislative and pros-
ecutorial responses to sexting have to be revisited.

3. Revisiting the Legislative Response to, and the Prosecution of, Sexting

Rules are generally only legitimate to the extent they are responsive to existing prob-
lems that members of a community in which the rule purports to exert performative
influence are faced with. Criminal law is the harshest instrument that a community can
apply to a situation and expresses a strong sentiment of social undesirability of the be-
havior pattern it criminalizes. This behavior pattern is suppressed through criminaliza-
tion because of certain objects of protection, such as social order, physical integrity,
religious peace, and, in the case of laws against the sexual exploitation of children, the
dual objects of sexual integrity and the safety of children.!” If the practical implementa-
tion of a law no longer serves the envisaged societal goals, it has to be revisited. Su-
preme Court jurisprudence on existing legislation against the sexual exploitation of
children confirms this approach.

In the words of the Supreme Court, a law that forbids material that “records no crime”

?18 cannot stand. In Osborne the Supreme Court underlined the

and “creates no victims
“importance of the State’s interest in protecting the victims of child pornography”!” and
criminalized possession because it “permanently records the victim’s abuse” and leads to
revictimization in the years to come and can be used in order to “seduce other children
into sexual activity.”?® Also in Osborne the Supreme Court underlined the “importance
of the State’s interest in protecting the victims of child pornography” and found no fault
in the law’s attempt to “to stamp out this vice at all levels in the distribution chain”.?!

In order to legitimate the application of existing laws on the sexual exploitation of
children in sexting cases, they would have to fall within the protection matrix devel-

oped in Osborne. Do sexts “record” a crime, “create” victims, record the “victim’s

16 See Tatjana Hornle, Sexueller Missbrauch von Kindern: Reges Interesse in der Politik und den Sozialwissenschaften;
unzureichende Schutzzweckdiskussion in der Strafrechtswissenschaft [Sexual Exploitation of Children: Consider-
able Interest in Politics and in the Social Sciences, but only a very Limited Dicussion on the Telos of the Norms in
Penal Law] in Festschrift fiir Ulrich Eisenberg 321 (Henning Ernst Miiller, Giinther M. Sander & Helena Vilkova
eds., 2009) (arguing that there is too little discussion among lawyers on the underlying social goals that penal law
provisions protecting the sexual autonomy of minors have been established to secure).

17 Cf. Alan C. Michaels, “Rationales” of Criminal Law Then and Now: For a Judgmental Descriptivism, 100 Columbia
Law Review 54 (2000).

18 Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234, 122 S.Ct. 1389, at 250.

19 Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103, 110 S.Ct. 1691, at 111.

20 Ibid.

21 Ibid.
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abuse”, lead to “revictimization”, and “seduce other children into sexual activity”? It
can be argued that this clear rationale behind the laws against the sexual exploitation
of children falls short with regard to sexting.

Imagine the scenario of a 17-year-old teenager taking a picture of himself in a sexually
provocative pose and sending it through a sext to his same-aged girlfriend, who re-
sponds in a similar fashion. Are the images taken the record of a crime? Are there any
victims? One would be inclined to respond negatively. But what if the two break up and
one of the two uses the images to destroy the reputation of the other? What if one of
the two sends out images to a third party with (or without) the consent of the other? It
can be plausibly argued that in light of these questions the traditional approach to le-
gitimizing legislation against, and prosecution of, the production and transmission of
images depicting the sexual exploitation of children falls short. Can we effectively dis-
tinguish between these scenarios in light of existing legislation?

Rather than not prosecuting sexting at all a new rationale is needed. This rationale
should be based on the law’s responsibility to protect persons, in this instance: sexters,
from themselves and the consequences of their decisions. But this protection framework
needs to rest on a different philosophical and legal basis than traditional laws against
the sexual exploitation of children.

First, however, we need to consider whether there is enough evidence that children need
protection from sexting. The Pew Internet Project found that there existed three main
scenarios for sexting: “1) exchange of images solely between two romantic partners; 2)
exchanges between partners that are shared with others outside the relationship and 3)
exchanges between people who are not yet in a relationship, but where at least one
person hopes to be.”??

In at least two of these scenarios (2 and 3) sexting may happen in situations of varying
power differentials between the two sexting partners involved. Indeed, sexting has been
described as a “relationship currency”?® and children, especially girl children, might be
pressured into sending images of themselves to members of the opposite sex. To this we
have to add the recent phenomenon of “sextortion”, where (as recent cases show main-
ly) male offenders contact (mainly) female victims after having gotten hold of nude and
semi-nude pictures and “threaten to expose [them] to friends and family unless [the
victims] pose for more explicit porn, creating a vicious cycle of exploitation”.?* This
development also showcasts the gender dimension and in highlighting the gender ine-
qualities, it leads us to a possible rationale of criminalizing sexting. Finding a new
legitimating basis for the criminalization of sexting would thus help prevent self-objec-
tification and self-victimization by creating an incentive not to sext and contribute to

22 Pew Internet & American Life Project, supra note 1, at 2 (my emphasis).

23 Pew Internet & American Life Project, supra note 1, at 8.

24 Charles Wilson, Feds: Online ‘sextortion’ of teens on the rise, http://www.msnbc.msn.com/id/38714259, 15 August
2010.
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reestablishing the gender imbalance in sexting scenarios. (There is a strong element of
equality in all dignitarian approaches.)

In times of increasing eroticization and sexualization of children in the media and soci-
ety, an attempt to ‘devalue’ this “relationship currency” and to decrease the gender-
dimensional power differential sexting tends to increase might be legitimate, especially
in light of an approach to human rights on which most of continental Europe’s legal
system rests.

This approach is based on human dignity. It serves neither the fight against the sexual
exploitation of children nor against their self-objectification and self-victimization through
sexting to apply ill-fitting statutes against ‘traditional’ forms of sexual exploitation of
children to sexting. The rationale behind the two areas of regulation is too different. A
dignity-based approach to prohibiting sexting can lead to understanding this important
distinction and will allow Austria (and the rest of Europe) to start taking sexting seri-
ously — and not consider it as an example of an American legal development incompatible
with less ‘puritan’ Europe. Containing a strong equality prong, the dignitarian approach
is also responsive to the gender imbalances in sexting scenarios referred to above.

4. Towards a Dignitarian Approach

We have known since Aristotle that humans are fundamentally social beings.?® The
benefits of belonging to a society have concomitant duties. Societies tend to punish (in
modern times: outlaw and foresee criminal sanctions for) behaviour they consider cor-
rosive of the civilizing strings that bind the society’s members together. Thus societies
have continuously limited what members are allowed to do to themselves. A number of
them, for instance, forbid either suicide or physician-assisted suicide, thus limiting the
right to die. Accepting that persons sometimes need to be protected from themselves,
we are led to the conclusion that this is even truer with regard to children, who may not
yet have developed a sound (or any functional) internal moral compass and might sub-
mit more easily to peer pressure or psychological pressure in unequal relationships.

In Osborne, the Supreme Court noted that Ohio “[did] not rely on a paternalistic inter-
est in regulating Osborne’s mind”2¢. Osborne was an adult. Those involved in sexting
usually are not. I propose therefore that there is some legitimacy in relying on a “pater-
nalistic instinct” to protect children from themselves, especially in light of overarching
goals of law to prevent self-objectification and self-victimization and to protect the dig-
nity of children. Indeed, dignity needs to be the foundation of this line of argument.

As the Pew Internet Study revealed, the reasons for sexting are diverse, but at least one
older high school girl wrote about the pressure on girls to share such images.?” This

25 George E. McCarthy, Dreams in Exile Rediscovering Science and Ethics in Nineteenth-Century Social Theory 38
(2009).

26 Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103, 110 S.Ct. 1691, at 109.

27 Pew Internet & American Life Project, supra note 1, at 8.
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pressure has emanated from a society that, through media, promotes the overeroticiza-
tion and oversexualization of children who are thus pressured into self-victimization
through self-objectification. I therefore propose to reconceptualize the prosecution of
sexting in light of the concept of human dignity. Founding the prosecution of sexting on
human dignity has the advantage of stripping it from its roots in the traditional laws of
the combat against the sexual exploitation of children, where it does not, in fact, be-
long.

A dignitarian approach to prosecuting sexting also allows us to escape the problematic
victim/no-victim dichotomy that poses a conceptual hurdle for addressing sexting cases
within the parameters of the Supreme Court jurisprudence. Sexting has victims, but
these victims are often — under current prosecutorial scenarios — the perpetrators, the
(co-)producers and possessors of images depicting the sexual exploitation of children.
Analyzing sexting in light of human dignity will allow us to substantiate my approach.
While the concept of human dignity is not seen as a foundational norm in the US legal
system,?® it has emerged in the last decades as a (sometimes contested) source of inspira-
tion in the interpretation of constitutional provisions.? Dignity figures very promi-
nently in a number of (especially post-WW II) constitutions of European states*® and
the human rights protection framework of the EU,*! and can be considered the basis of
the international human rights system in general®? and, through judicial interpretation,
of national human rights protection systems.** Dignity implies that states have a dual
duty not only to refrain from violating their citizens’ dignity, but also to actively protect
this dignity from violations by others and themselves.**

28 See, on the development of dignity in the US legal system pre-1980, Jordan J. Paust, Human Dignity as a Constitu-
tional Right: A Jurisprudentially Based Inquiry into Criteria and Content, 27 Howard L.J. 145 (1984), and, for a
more recent take, Stephen J. Wermiel, Law and Human Dignity: The Judicial Soul of Justice Brennan, 7 Wm. & Mary
Bill of Rts. J. 223 (1998) (arguing that human dignity has become a theoretical and practical source of individual
rights and liberties).

29 See William A. Parent, Constitutional Values and Human Dignity, in The Constitution of Rights: Human Dignity
and American Values 47,47 (Michael J. Meyer & William A. Parent eds. 1992) (arguing that dignity as a concept is
important in fleshing out the guarantees of the Fifth and Fourteenth amendments); Louis Henkin, Human Dignity
and Constitution al Rights, in ibid. 210, 210 (arguing that America first promoted and then retreated from a univer-
sal standard of human dignity).

30 These include the German Basic Law (Grundgesetz), which provides, in its Art. 1(1) that “Human dignity shall be
inviolable”, and the French Constitution, which provides, in Article VI of the incorporated Declaration of the Rights
of Man that the citizens have a right to the same “dignities”.

31 See the Charter of Fundamental Rights of European Union (2000/C 364/01), O] C 364/1 of Dec. 18, 2000. The
Charter’s first chapter is entitled “dignity” and Article 1 provides: “Human dignity is inviolable. It must be respected
and protected.”

32 Cf. Winfried Brugger, Menschenwiirde, Menschenrechte, Grundrechte [Human Dignity, Human Rights, Fundamen-
tal Rights] (1997).

33 See Christopher McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, 19 Eur. J. Int’l L. 655
(2008) (“The judiciary in several national jurisdictions enthusiastically further the incorporation and use of dignity
in domestic rights discourse.”).

34 See, Gerhard Luf, Menschenwiirde als Rechtsbegriff. Uberlegungen zum Kant-Verstindnis in der neueren deutschen
Grundrechtstheorie, in Festschrift fiir E. A. Wolff 307 (Rainer Zaczyk, Michael Kéhler & Michael Kahlo eds., 1998).
For a current take, see Tatjana Hornle, Menschenwiirde als Freiheit von Demiitigungen [Human Dignity as Freedom
from Humiliation], Zeitschrift fiir Rechtsphilosophie 41 (2008).
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We now need to enquire whether such a dignitarian approach to sexting argues for its
criminalization and which limits we need to draw.* The influential German Federal Con-
stitutional Court (Bundesverfassungsgericht) has developed a substantial jurisprudence on
the limits of the legitimacy of statal intervention to protect dignity.>® It mainly bases its
decisions on the definition of violations of human dignity by one influential German schol-
ar, Glinther Diirig. Varying Kant, he sees a violation of human dignity to occur when the
subjective quality of the individual as such is questioned, i.e. when the “concrete human
is debased and objectified, reduced to a mere means [to an end]”.>” This can happen
through others, but also through self-objectification. The German courts have found these
debasements and objectifications to a level violative of human dignity to have occurred
with regard to certain types of peep shows,*® live sex shows,* “female topless mud catch-
ing championships”,* and the presentation of women in cages during sex shows.* Impor-
tantly, in all of these cases the — mostly female — participants had argued that they had
consented to the activity and did not feel that their human dignity had been violated.
Nonetheless, in a long line of cases, the German Constitutional Court has ruled that the
state’s responsibility to ensure an objective value order within a state (through securing
the individual’s human dignity) takes precedence over the freedom to choose to divest
oneself of that dignity.*? Some authors have responded critically and argued that the
autonomy of the individual is more important that any abstract, objective claim of dig-
nity and that the very intervention of the state in order to safeguard an individual’s
dignity violates the dignity-based autonomy.* But as shown above, this argument does
not hold water with regard to the most vulnerable members of society (and it has only
limited reach with regard to everyone else).

There is a certain core of human dignity that individuals cannot divest themselves from
because of the negative implications that allowing this would have on society in general.
Beyond the core of human dignity, where a divestment is never possible, there is a layer
of cases where age matters. As individuals grow in age and develop a more comprehen-

35 See, for a discussion of a dignitarian approach to “ultimate fighting”, Elisa Hoven & Markus Rotter, “Ultimate
Fighting.” Eine Betrachtung aus dem Blickwinkel der Menschenwiirde [“Ultimate Fighting”. An Analysis from the
Perspective of Human Dignity], Humboldt Forum Recht 4/2010, http://www.humboldt-forum-recht.de/media/
Druckansicht/pdf/2010-04.pdf (last accessed April 18,2010).

36 Fundamentally, BVerfGE 30, 1,25 et seq. See, further BVerfGE 39, at 1,26; BVerfGE 87,at 209,228 (on § 131 StGB),
BVerfGE 102, at 247, 367 (Benetto I), BVerfGE 115, at 117, 152. The academic debate is also rich. Cf. Urs Kramer,
Das Verbot von die Menschenwiirde gefihrdenden Spielen [The Prohibition of Games that Endanger Human Digni-
tyl, NVwZ 1083, 1084 (2004), note 13.

37 Ginther Diirig, in Kommentar zum GG (Theodor Maunz & Giinther Diirig ed., 2005), Art. 1 Abs. 1, Rn. 28, 29.
See also Ernst-Wolfgang Bockenforde, Menschenwiirde als normatives Prinzip [Human Dignity as a Normative
Principle], JZ 809 (2003).

38 German Federal Administrative Court, BVerwGE 64, 274.

39 German Federal Administrative Court, BVerwG, NJW 1982, 665.

40 Administrative Court Munich [VGH Miinchen], NVwZ 1984, 254.

41 Administrative Court Munich [VGH Miinchen], NVwZ 1992, 76.

42 BVerfGE 61, 126; BVerfGE 49, 286 (transsexualism), BVerfG, NJW 1982, 375 (lie detector).

43 Cf. Frank Littwin, Grundrechtsschutz gegen sich selbst [Protection of Fundamental Rights Against Oneself] 232
(1993).
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sive framework under which to appreciate the consequences of their actions, this layer
progressively shrinks.* This layer of cases impacting questions of “non-core” dignity
can also be impacted by changing mores. But this does not change the fundamental sup-
position that a dignitarian approach to sexting that protects young individuals from
self-victimization through self-objectification is legitimate and legal, as flowing out of
the states’ duty to protect children from themselves and to ensure dignity as the founda-
tion of public order.

All human rights are concretizations of human dignity. Thus, we cannot conceive of other
rights, such as the right to freedom of expression — to send sexually explicit messages — or
a right to privacy — to enjoy, on one’s private cell and the cell of willing partners, sexually
explicit pictures — as a per se bar to dignitarian arguments. We can use them, however, to
analyze what should be the limits of dignity-based limits to freedom of expression and the
right to privacy, and what behaviour the state can and should criminalize.

If my arguments have been convincing, then this dignity-based approach to prosecuting
sexting will appear tenable to the reader both as a practical and a policy matter. The
question that remains is whether it is indeed a criminal sanction that is necessary to
confront sexting’s dangers or whether other less intrusive forms evidencing society’s
disapproval are possible. While this is an interesting line of enquiry, space does not al-
low for a comprehensive investigation. Let it be said that it can be argued with more
than a modicum of plausibility that criminal sanctions seem prima facie useful in ex-
pressing society’s disapproval and that alternative, less intrusive sanctions, such as civil
liability or administrative charges, do not seem to have the same expressive power.

5. Conclusion

I will conclude with outlining how far Austrian and German legislators and prosecutors
can profit from a dignitarian approach to criminalizing sexting, and why I believe that
my arguments can be useful for the regulation of sexting in the US.

Legislators in the US should consider changing existing legislation which can be read as
allowing for, and has been used in, the prosecution of sexters. Some of these changes,
including the modification of criminal laws and the downgrading of sexting offense to
misdemeanors, the use of affirmative defenses, and educational approaches, are already
under way.* A dignitarian approach, however, has not been undertaken by any state.
This is unsurprising as the explicit recourse to human dignity is not instinct to the
American legislative tradition.*® It could, however, serve as a source of inspiration and
legitimation for the protection of teenagers from sexual (self-)exploitation.

44 While in Austria and Germany a child under the age of 14 cannot consent to having their earlobes pierced, a teen-
ager above this age can.

45 See Sacco et al., Sexting, supra note 8, at VI (Legislative Response) and the legislative developments quoted therein.

46 Cf. Eberle, supra note 11, at 138 (arguing that different theories of autonomy law in the US and Germany lead to
differing approaches to sexual self-determination and self-identity).
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As T have argued above, following a “paternalistic instinct” in regulating what children
can do with modern technological devices should not be frowned upon per se. The
Latin roots of “paternalistic” simply mean “father”; in some circumstances the legisla-
tor needs to assume such a role.*” Though discredited in some areas of legislation, leg-
islative action based on the precept to protect society’s weakest members from self-ob-
jectification through self-exploitation (thus from society’s pressures and from them-
selves) can be considered a legitimate exercise of the legislator. Similarly, American
prosecutors should carefully consider whether bringing a case against teenagers in-
volved in sexting does not run the danger of re-victimizing them further, especially in
light of the long-term consequences of convictions for sex crimes. Europe’s legislators
in general, and Austria’s and Germany’s in particular, need to consider adapting exist-
ing legislation against the sexual exploitation of children online to the challenges of
information and communication technologies.

In particular, I would suggest the inclusion of a sub-section to § 207a of the Austrian
Criminal Code and § 184c¢ of the German Criminal Code that both criminalize acquir-
ing and possessing pornographic depictions of minors. This sub-section could read:
“Anyone who transmits an image containing [a pornographic depiction of a minor
above the age of 14 as defined in the German and Austrian legislation] shall be punished
by [a prison sentence not exceeding sentences imposed for acquisition of comparable
images] if this violates the dignity of the person or persons depicted.”

This formulation targets primarily the person who sends or re-sends an image that they
have taken in circumstances violating the human dignity of the person depicted or re-
ceived and who would otherwise be protected by per-se-bars to prosecution under exist-
ing legislation. While not immunizing from penal sanction the person depicted who
sends a sext, the threshold is much higher, as the dignity of the person depicted needs to
be more forcefully protected against third parties than against themselves. In all but a
few extreme cases, the formulation thus avoids victimization through law and allows
teenagers to express their sexuality by transmitting pictures of themselves without the
fear of prosecution. By allowing for the prosecution of all senders “down the line”, the
formulation also protects the person depicted and serves as a strong disincentive for
mass sexting and especially the potentially harmful resexting. By limiting the criminali-
zation to acts of transmission and not of possession, the inadvertent recipient of a
(mass) sext remains outside of the scope of penal sanctions.

In keeping with the strong European commitment to protecting children who are ex-
ceedingly active in online environments (from others and from themselves), Austrian
and German prosecutors could then — sensibly and after careful consideration of the
state’s duty to protect human dignity — consider bringing cases against sexters in sce-
narios with coercive elements.

47 Of course, the word “paternalistic” presents a skewed worldview. Rather, it should be “parentalistic”, from “par-
entes”, the Latin word referring to both parents.
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The proposed formulation cannot avoid the problem that the decision whether the dig-
nity of the person depicted has been infringed has to be taken on a case by case basis.
Just as the German Constitutional Court has interpreted in its jurisprudence the right
to dignity, criminal courts will have to establish bright line rules and carve out excep-
tions, as times and technologies progress and social mores adapt.

In light of the above the intertextual reference in the title of this paper (to Ronald
Dworkin’s seminal Taking Rights Seriously*s) takes on a specific meaning. Opposing
realism and utilitarianism, Dworkin proposed a new relationship between the individ-
ual and the state based on pre-existing and pre-majoritarian rights. Similarly, I have
proposed a new dignitarian approach to penalizing and prosecuting sexting, based on
the concept of a pre-existing dignity and the society’s duty, taken up — in modern socie-
ties — by the state, to protect it. This approach can transcend both the unhelpful victim/
perpetrator dichotomy and inform legislative endeavors and prosecutorial practice.

As information and communication technologies develop, new means of violation of
one’s dignity and the dignity of others emerge. Pre-existing taboos are impacted by
changing mores and human dignity is constantly in danger.* In times when technolo-
gies impact laws, it is important to turn back to the basics. And there is no more basic,
more fundamental, and yes: nobler responsibility for laws than to protect the dignity of
the human being.

Mag. Matthias C. Kettemann, LL.M. (Harvard), is teaching and research fellow and doctoral candidate at the Institute
of International Law and International Relations, University of Graz, as well as member of juridikum’s editorial board;
matthias.kettemann@uni-graz.at

48 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977).
49 Hoven & Rotter, Ultimate Fighting, supra note 35, at 7.
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Thema: Postneoliberale Rechtsordnung? —
Suchprozesse in der Krise

Vorwort

Sonja Buckel/Andreas Fischer-Lescano/Lukas Oberndorfer

Hermann Scheer (1 14.10.2010) gewidmet

Spatestens als im Jahr 2009 der Welthandel um 10 % einbrach, das Bruttosozialprodukt
diverser Lander im selben AusmafS schrumpfte und Armut und Arbeitslosigkeit weltweit
explodierten, wurde auch den politischen Eliten bewusst, dass ihre bisherige Strategie
des Abstreitens oder Kleinredens der Krise tiber nur noch wenig Tragfihigkeit verfugte:
Die grofSte Weltwirtschaftskrise seit den 1930er Jahren war evident geworden. Die dem
Kapitalismus eigenen groflen Strukturkrisen haben immer wieder die Herausbildung
neuer gesellschaftlicher Entwicklungsmodelle angestofSen, die auch die jeweiligen Rechts-
ordnungen prigten. Daher mochten wir mit diesem Schwerpunkt die Frage einer post-
neoliberalen Rechtsordnung aufwerfen: Fithrt die momentane Krise zu epochalen Ver-
schiebungen, und lassen sich Anzeichen einer neuen Form der Bearbeitung gesellschaft-
licher Widerspriiche auch schon in rechtlichen Praxen aufspiiren? Oder bleibt doch alles
beim Alten, da die Krifteverhiltnisse sich nicht grundlegend geandert haben?

Krisen, in der die permanente Instabilitat kapitalistischer Reproduktion allgemein greif-
bar wird, waren historisch immer wieder Ausloser neuer innerkapitalistischer Entwick-
lungsmodelle, denn sie beschriankten sich nicht auf blofse ,0konomische* Momente,
sondern waren zugleich immer auch politische, kulturelle und rechtliche Krisen. Sie
stellten die bisherige Lebensweise in Frage, angestoffen bzw vermittelt durch soziale
Bewegungen, wie etwa diejenige von 1968, weil breite Teile der Bevolkerung aus dem
bestehenden Konsens ausbrachen. Es sind solche gesamtgesellschaftlichen Prozesse,
welche die aktuelle Konstellation kennzeichnen: Die wochenlangen Streiks und Raffine-
rieblockaden in Frankreich gegen die Erhohung des Rentenalters, die Bewegung gegen
,Stuttgart 21¢ oder auch der massive Protest gegen die Aufkiindigung des Atomkompro-
misses in der BRD sowie die Bildungsproteste in den 6sterreichischen Universitatsstad-
ten im Herbst 2009 lassen eine Krise der reprisentativen Demokratie erkennen, das
Schwinden der ,Volksparteien® — selbst im korporatistischen Osterreich — wiederum eine



juridikum 4/2010 thema: Postneoliberale Rechtsordnung? — Suchprozesse in der Krise 415

Krise des aktuellen politischen Systems; die zunehmende gesellschaftliche Kritik an der
fossilistischen Produktion formiert eine Krise der tradierten gesellschaftlichen Natur-
verhiltnisse. Auch die beiden konservativen Wohlfahrtsstaatsmodelle in der BRD und
in Osterreich, die in der Vergangenheit zentrale Integrationsmomente darstellten, gerie-
ten durch ihre auf das 19. Jahrhundert zuriickgehende lohnarbeitsfixierte Finanzierung
in die Krise. Doch diese Verinderungsprozesse sind langwierig — nur ganz allmahlich
verschieben sich Praxen und Institutionen und schliefSlich auch das Recht. Auch in der
Vergangenheit wurde erst in einer Riickschau offensichtlich, dass gravierende Transfor-
mationen stattgefunden hatten. Insofern kommen die beiden vorliegenden, miteinander
verbundenen Schwerpunkthefte der Kritischen Justiz und des juridikum (zeitschrift fir
kritiklrechtlgesellschaft) zu frith — bevor die Eule der Minerva zum Flug angesetzt hat.
Die Suche nach moglichen Veranderungen ist daher — genauso wie auch die Zusammen-
arbeit der beiden kritischen Rechtszeitschriften in Deutschland und Osterreich — ein
Experiment. Sie soll aufmerksam machen auf die Dynamiken, die sich vielleicht erst in
den kommenden Jahren deutlich auspragen werden: auf die Suchprozesse gesellschaft-
licher Akteur_innen im Kontext der grofsten Wirtschaftskrise seit dem Zweiten Welt-
krieg. Als kritische Rechtszeitschriften betrachten wir dabei speziell die juristischen
Praxen, die wir aber als immer schon gesellschaftlich vermittelte verstehen. Nur wenn
diese frithzeitig zur Kenntnis genommen werden, bieten sich auch Moglichkeiten fiir
Kritik und das Potential fur emanzipative Intervention, anstatt das Feld denjenigen zu
iiberlassen, die diese Gravitationen in nationalistische oder rassistische Bahnen zu len-
ken versuchen. In der BRD stellen die biologistischen Auflerungen Sarrazins immerhin
noch einen Skandal dar, wihrend die gleichen Auflerungen eines Haider oder Strache
bereits osterreichische Normalitét sind.

1. Multiple Krise in Permanenz — Spannungsfelder kapitalistischer Produktion

Kapitalistische Vergesellschaftung ist strukturell krisenhaft, und zwar in einem doppel-
ten Sinn: erstens durch die dieser Vergesellschaftung immanenten Widerspriiche, die zu
periodischen Krisen fithren — Krisen sind daher normale Erscheinungsformen dieser
Gesellschaftsformation. Zweitens indem die kapitalistische Produktionsweise auf ge-
sellschaftlichen Bedingungen und Naturvoraussetzungen beruht, die sie weder zu repro-
duzieren noch zu garantieren vermag, sondern im Gegenteil sogar tendenziell zerstort:
gesellschaftliche Naturverhiltnisse, lebensweltliche Milieus, nicht-warenférmige sozia-
le Beziehungen, Subsistenzproduktion und vor allem: Fiirsorgearbeit. Ohne diese Vor-
aussetzungen ware der Zusammenhang der Gesellschaft so unmoglich wie die Repro-
duktion der Arbeitskraft.! Und diese tendenzielle Zerstorung der Voraussetzungen ka-
pitalistischer Produktionsverhiltnisse wird in den grofen Krisen virulent. Die Selbstre-

1 Hirsch, Politische Form, politische Institutionen und Staat, in: Esser/Gorg/Hirsch (Hrsg.). Politik, Institutionen und
Staat., 1994, S. 157-212 (167).
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volutionierung kapitalistischer Gesellschaften vollzieht sich nicht historisch kontinuier-
lich, sondern katalysiert sich in periodischen Krisen und den politischen Kimpfen um
ihre Bearbeitung.?

Der Lohn etwa ist fiir das Kapital gleichzeitig Kosten- und Nachfragefaktor. Der Kon-
kurrenzkampf zwingt die Unternehmen dazu, Arbeitskrifte durch neue Maschinen und
Technologien zu ersetzen. Dies fiihrt zur Steigerung der Arbeitsproduktivitit und Aus-
weitung der Kapazitaten. Diese expansive Logik kollidiert mit der kontraktiven Logik
kapitalistischer Produktion, die aus der Freisetzung von Arbeitskriften, dem Druck auf
Lohne, also der Beschrankung der Nachfrage resultiert.> Dieser Widerspruch zwischen
den geschaffenen Produktionskapazitiaten sowie den damit hergestellten Waren (Autos,
Immobilien, Dienstleistungen ...) und der durch Lohndruck und ,,Freisetzung® von Ar-
beitskraften bedingten mangelnden Nachfrage driickt sich auch in der dem Kapitalis-
mus eigenen ungleichen Entwicklung aus. Das unter anderem in Deutschland und
Osterreich dominante Exportweltmeistermodell* kann im europiischen MafSstab nur
solange funktionieren, wie andere Okonomien dieses Ungleichgewicht durch entspre-
chende Nachfrage ausgleichen. Die dadurch entstehenden Handelsbilanzdefizite sind
aber nur durch Kapitalimporte finanzierbar und setzen so einen Kreislauf von Privati-
sierung und Verschuldung in Gang. Die durch den Einbruch der Weltwirtschaft ver-
scharfte ,,Schuldenkrise® der in recht unverhohlener chauvinistischer Diktion als PIGS
(Portugal, Italien, Griechenland, Spanien) bezeichneten Lander findet ihre Hauptursa-
che folglich in einer Externalisierung des Problems der kontraktiven Logik kapitalisti-
scher Produktion.®

Die zweite zentrale Voraussetzung, die der Kapitalismus zugleich bestindig untergrabt,
ist die Ware Arbeitskraft selbst. Kapitalismus zieht tagtiglich soziale Verletzungen, Ver-
werfungen und Verwistungen nach sich und bedeutet damit Krise in Permanenz, so
eine zentrale Aussage des Autorenteams von ,Soziologie — Kapitalismus — Kritik“.®
Denn die Steigerung des Mehrwertes durch Intensivierung des Zugriffs auf die Ware
Arbeitskraft in qualitativer oder quantitativer Hinsicht ist fiir den Akkumulationspro-
zess wesentlich. Die Ausbeutung schligt konkurrenzvermittelt daher regelmifSig, ab-
hingig von den jeweiligen sozialen Kiampfen, in Uberausbeutung um. Der Grad an
durch Lohnarbeit erzeugter Verwiistung menschlichen Lebens erreicht ein Ausmafs,
welches die Re-Produktion der Ware Arbeitskraft gefaihrdet und damit die Quelle kapi-
talistischen Profits (menschliche Tatigkeit) untergrabt. Marx hat diesen Zusammen-

2 Ebd.S.202.

3 Sablowski, Die Ursachen der neuen Weltwirtschaftskrise, Kritische Justiz 2009, 116 (116).

4 Dabei handelt es sich um das Erzielen von Exportiiberschiissen durch Lohnabschliisse unter der Produktivititsstei-
gerung in Kombination mit angebotsseitiger Politik.

5 Siehe dazu anschaulich das Positionspapier des wissenschaftlichen Beirates von Attac-Deutschland, Griechenland,
das Diktat von IWF und EU und die deutsche Verantwortung, 2010, www.attac.de/uploads/media/100507_Posi-
tionspapier_Wissenschaftlicher_Beirat_Attac_zu_Griechenland_01.pdf (15.9.2010).

6 Daorre/Lessenich/Rosa, Einleitung, in: Dorre/Lessenich/Rosa (Hrsg.), Soziologie — Kapitalismus — Kritik, 2009,
S. 14.
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hang in seiner Kritik der politischen Okonomie anhand des Elends der englischen Ar-
beiter_innen im 19. Jahrhunderts eindricklich geschildert.” Entgegen dem Diskurs von
der Auflosung der (Welt-)Arbeiter_innenklasse zeigt gerade ein jingst bekannt gewor-
denes Beispiel, dass sich unter der glinzenden Oberfliche der fetischisierten Warenwelt
weiterhin die gleichen Mechanismen der Verwiistung menschlichen Lebens im Gang
befinden. So werden die Elektronikteile fiir das paradigmatische Produkt des Postfor-
dismus — das Apple iPhone — in mitunter vierunddreifSigstiindigen Schichten in einer
Sechstagewoche durch Arbeiter_innen der Firma Foxconn in stdchinesischen Sonder-
wirtschaftszonen hergestellt. Nachdem sich aufgrund der Arbeitsbedingungen und des
Akkorddrucks seit Beginn des Jahres bereits 14 Arbeiter_innen durch Fensterstiirze
toteten, reagierte Foxconn mit der Anbringung von groflen Netzen an den Fabrikgebau-
den.?

Zugleich basiert der Produktionsprozess auf den generativen und reproduktiven Tatig-
keiten, den Fursorge- und Pflegearbeiten, die unbezahlt weltweit mehrheitlich Frauen
aufgebiirdet und aus dem Produktionskreislauf externalisiert werden. Dieser ,System-
fehler< kapitalistischer Okonomie? ist zudem, weil er die care-Titigkeiten in der von der
offentlichen Sphare getrennten Privatsphire ansiedelt, unsichtbar: ,,Die Expansionssta-
tistiken und Handelsbilanzen zeigen nicht, dass kapitalistische Wertschopfung tiberall
auf der Grundlage eines Polsters von sozialer Regeneration, von tiberwiegend unbezahl-
ter und von Frauen geleisteter Sorgearbeit und sozialer Sicherungsgesetze einerseits und
der regenerativen Krifte der Natur andererseits funktioniert.“!° Die geschlechtsspezifi-
sche Arbeitsteilung fiihrt zudem zur Exklusion von Frauen aus der Unternehmensfiih-
rung der transnationalen Konzerne und den Institutionen des Finanzkapitals: In Grofs-
britannien etwa sind nur 11,7 % aller Direktor_innen der 100 grofSten und umsatz-
starksten Unternehmen an der London Stock Exchange weiblich. Nur 7,5 % der Direk-
tor_innen der 40 fithrenden franzosischen Aktienunternehmen sind Frauen; in der BRD
gibt es sogar nur ein weibliches Aufsichtsratsmitglied von den ca. 200 Fuhrungskriften
in den DAX-30 Unternehmen.!!

Und schliefflich vollzieht sich im Akkumulationsprozess eine immense Kontamination
und Konsumtion von Natur. Natur ist einerseits Lieferantin materiellen und energe-
tischen Inputs und andererseits Senke fiir die Externalititen!? des Produktionsprozes-
ses.’? Wie die Uberausbeutung der menschlichen Arbeitskraft ist daher auch jene der

Marx, Das Kapital, Band I, MEW 23, insb. S. 416ff.
Die Presse, Foxconn sucht 400.000 neue Arbeiter, v. 19.8.2010.
Sauer, Das Geschlecht der Finanz- und Wirtschaftskrise, in: Kurswechsel 2010, S. 38-46.
0 Wichterich, Frauen als soziale Air Bags — ein feministischer Blick auf die globalen Krisen, in: Lunapark 21/2009,
22-25 (22).
11 Young/Schuberth, The Global Financial Meltdown And the Impact of Financial Governance On Gender, in: Garnet
Policy Brief, 2010, I.
12 Externalitit ist der volkswirtschaftliche Begriff fiir jene Auswirkungen (wie z.B. die hier thematisierte Umweltver-
schmutzung), fiir die niemand bezahlt.
13 Raza, Politische Okonomie und Natur im Kapitalismus, in: Brand/Raza (Hrsg.), Fit fiir den Postfordismus?, 2003,
S. 158 (1635).
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Natur eine Akkumulationsstrategie!'* und verschafft Raumgewinn im unternehmeri-
schen Konkurrenzkampf. Gegenwirtig drangt sich die, in der neoliberalen Phase strate-
gisch in die Peripherie verlagerte, umweltschadliche Produktion jedoch zuriick auf die
Bithne des Zentrums und manifestiert sich in einer allgemeinen — wenn auch durch die
Lage im Weltsystem differenzierten — 6kologischen Krise der fossilistischen Produktion.
Klimawandel und die einhergehenden Uberschwemmungen und Diirren verwiisten
nicht nur Lebensgrundlagen und -realititen von Millionen Menschen, sondern fithren
auch zu massiver Kapitalvernichtung.! Seit der Krise des Fordismus Mitte der 1970er
Jahre ist diese fossilistische Produktionsweise in der Krise und nur vermeintlich in den
Jahrzehnten danach durch einen neuen Konsens der Forderung alternativer Energien
iberwunden. Dieser ,suggerierte Konsens“, wie Hermann Scheer in seinem letzten
Buch schrieb, ,lenkt davon ab, dass die eigentlichen Konflikte erst begonnen haben,
allerdings in verianderter Gemengelage [...]. Die praktische Ablosung atomarer und fos-
siler Energien betrifft unmittelbar die Struktur des etablierten Energiesystems, die eng
mit den herrschenden Produktions- und Konsumbedingungen, Wirtschaftsordnungen
und politischen Institutionen verwoben ist. Sie rithrt unmittelbar an die Existenzinter-
essen der etablierten Energiewirtschaft, die der grofSte und vor allem politisch einfluss-
reichste Sektor der Weltwirtschaft ist.“!¢

2. Gesellschaftliche Suchprozesse nach Entwicklungsweisen:
Krise neoliberaler Hegemonie

Bei den hier dargestellten Spannungsfeldern kapitalistischer Produktionsweise handelt
es sich nicht um logische Widerspriiche des Kapitalismus, sondern diese Spannungs-
felder entstehen erst durch die Strategien und Handlungen von Akteur_innen und
erhalten ihre Materialitit durch routinierte Wiederholung. Gerade weil diesen durch
menschliche Praxis ausgehadrteten Widerspriichen ein bedeutendes Potential zur Kri-
senhaftigkeit und Instabilitit innewohnt, die den kapitalistischen Anforderungen
nach Planbarkeit, Reproduktion der menschlichen Arbeitskraft und Regeneration der
Natur entgegenstehen, bedarf es zum Erhalt der vorherrschenden Produktionsweise
der Regulation, d.h. eines institutionell-normativen Komplexes, welcher die Reprduk-
tion der bestehenden Gesellschaft trotz ihrer Widerspriiche zu gewihrleisten sucht.
Hegemonial gewordene Entwicklungsweisen (wie der Fordismus'” und der neoliberal

14 David Harvey fasst u.a. diese Strategie hinsichtlich der Naturverhaltnisse als Accumulation by Dispossession, Har-
vey, The new imperialism, 2005.

15 Candeias, Neoliberalismus, Hochtechnologie, Hegemonie?, 2009.

16 Scheer, Der energethische Imperativ, 2010, 15.

17 Unter Fordismus wird in der Regulationstheorie die Phase des Nachkriegskapitalismus in Europa und Nordamerika
verstanden, die idealtypisch Massenproduktion und -konsumtion, 6konomisches Wachstum und Vollbeschiftigung
kombinierte und auf einem weitreichenden sozialen Konsens zwischen den Kapitalfraktionen, den Gewerkschaften
und dem Staat sowie institutionalisierten Mechanismen wie Korporatismus, dem Wohlfahrtsstaat und einer keyne-
sianischen Wirtschaftspolitik beruhte. Mit dem Fordismus war ein Geschlechterregime verwoben, dass auf eine
Hausfrauisierung zielte und als Male-Breadwinner-Model umschrieben wird.
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gepragte Post-Fordismus)'® gewahrleisten fiir eine bestimmte Zeit die Vereinbarkeit der
Verhaltensweisen mit der Dynamik der kapitalistischen Produktion. In diesen Entwick-
lungsweisen werden die Widerspriiche nicht aufgehoben, sondern finden eine Bewe-
gungsform.'” Wihrend kleine und zyklische Krisen noch innerhalb eines kapitalisti-
schen Expansionsmodelles verarbeitet werden konnen, sind ,,grofSe Strukturkrisen
solche, welche die Herausbildung einer neuen Entwicklungsweise (etwa des Postneoli-
beralismus) anstofen.

In der gegenwartigen Weltwirtschaftskrise wird sichtbar, was schon viel frither be-
gonnen hat: die Krise der neoliberalen Hegemonie und der mit ihr verbundenen Ent-
wicklungsweise. Spitestens seit Ende der 1990er Jahre mit den beginnenden sozialen
globalisierungskritischen Protesten, der Abwahl der neoliberalen und neokonservati-
ven Orthodoxie?® und der Ubernahme der Regierung durch sozialistische Parteien in
Lateinamerika geriet das bis dahin hegemoniale neoliberale Projekt in die Defensive.
Es hatte den Markt zum regulativen Prinzip der Gesellschaft erkoren und damit alle
gesellschaftlichen Bereiche einer Wettbewerbsrationalitit unterworfen.?! Im Unter-
schied zum Fordismus sollte die Gesellschaft nicht standardisiert, sondern bis in die
Kapillaren hinein in Basiseinheiten fragmentiert werden, die allesamt die Form eines
Unternehmens annehmen sollten: von den Universitdten tiber die Krankenhiuser bis
hin zu den Sozialverwaltungen. Konkrete neoliberale Regierungstechniken waren da-
bei die Herstellung von Investitionssicherheit, die politische Abschottung der Geld-
politik in unabhingigen Zentralbanken, ein fiskalisch nachhaltiges Schuldenmana-
gement, die Uberwachung und Normalisierung aller Politiken unter der Markt-
perspektive, die Schwichung demokratischer Strukturen iiber die Verlagerung von
wirtschaftspolitischen Entscheidungen in die Hande von ,,technokratischen Kadern,
die Etablierung eines Wettbewerbes der Rechtsordnungen?? sowie schlieflich die Bevor-
zugung von Markteffizienz gegeniiber Gleichheitspolitiken und sozialer Solidari-
tat.?

Die oben skizzierten multiplen Krisenprozesse kulminierten in der Weltwirtschaftskrise.
Sie stellen die gesamte Lebens- und nicht nur Wirtschaftsweise in Frage: die Konsum-
normen, das Geschlechterverhiltnis, die postkoloniale Weltwirtschaftsordnung, die

18 Siehe fiir eine Definition im Folgenden.

19 Sablowski (Fn. 3), 116.

20 Die Ersetzung der Orthodoxie durch neoliberale Krifte im sozialdemokratischen bzw. griinen Gewand deutet den
Hegemonieverlust des Neoliberalismus an. Eine offene Politik der Umverteilung und Deregulierung nach dem Mu-
ster Reagan und Thatcher war nicht mehr mehrheitsfahig.

21 Foucault, Geschichte der Gouvernementalitit II. Die Geburt der Biopolitik. Vorlesung am Collége de France
1978-1979, 2004, S. 173 ff.

22 Buckel/Oberndorfer, Die lange Inkubationszeit des Wettbewerbs der Rechtsordnungen — Eine Genealogie der
Rechtsfille Viking/Laval/Riiffert/Luxemburg aus der Perspektive einer materialistischen Europarechtstheorie, in
Fischer-Lescano/R6dl/Schmid (Hrsg.), Europdische Gesellschaftsverfassung. Zur Konstitutionalisierung sozialer
Demokratie in Europa, 2009, 277.

23 Gill, European Governance and New Constitutionalism: Economic and Monetary Union and Alternatives to Disci-
plinary Neoliberalism in Europe, in: New Political Economy 1998, 5-26, 16 ff.
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kulturelle Hegemonie, die gesellschaftlichen Naturverhaltnisse und die politische Insti-
tutionalisierung. Im Unterschied zum Fordismus ermoglichten die mit seiner Krise Mit-
te der 1970er Jahre einsetzenden Krisenlosungsstrategien keine stabile Reproduktion.
Soziale und 6konomische Verwerfungen waren an der Tagesordnung. Die Krisenbear-
beitung des Scheiterns der New Economy bereitete bereits die niachste Krise vor, und
auch die aktuellen Reregulierungen haben zu keinen grundlegenden Verianderungen ge-
fihrt.* Daran dndert auch die aktuelle wirtschaftliche Erholung nichts. Es fehlt ein
neues Entwicklungsmodell, welches in der Lage wire, sowohl die Uberakkumulations-
krise durch neue Investitionsstrategien zu uberwinden als auch die konkurrierenden
Hegemonieprojekte einzubinden. Der bisher einzige Ansatz dazu, der sog. New Green
Deal hat bisher noch keinen wirklichen Bruch mit den iiberkommenen Verhailtnissen
vollzogen (vgl. dazu den Beitrag von Fiitterer/Pichl, juridikum).

Ein alternatives, gegenhegemoniales Projekt ist bisher sowenig erkennbar wie ein inner-
kapitalistisches Reformprojekt, welches eine stabile neue Gesellschaftsformation be-
grinden konnte. Gleichzeitig hat der einst hegemoniale Diskurs allerdings unwieder-
bringlich an Uberzeugungskraft verloren. Nach einer Umfrage des Meinungsforschungs-
instituts Emnid fur die Bertelsmann-Stiftung, einem mafSgeblichen neoliberalen Think
Tank, wiinschen sich 88 % der Deutschen eine ,,neue Wirtschaftsordnung®. Der Kapi-
talismus sorge weder fiir einen sozialen Ausgleich noch fiir den Schutz der Umwelt.?’ In
einer osterreichischen Umfrage hielten nur noch 41 % ,die freie Marktwirtschaft fur
das beste System“. Ein Viertel der Befragten sprach sich sogar fur die ,,Abschaffung des
Kapitalismus® aus.?® Spitestens die Verdichtung unterschiedlicher Verwiistungstenden-
zen zur gegenwartigen multiplen Krisenkonstellation (Weltwirtschaft, Naturverhiltnis-
se, Reproduktion) hat den aktiven Konsens zum neoliberalen Projekt schwinden lassen.
Die neoliberale Ideologie, ihre Apparate und Akteur_innen sind nur noch herrschend,
aber nicht mehr fithrend.?” Da weder die alte, neoliberale Rationalitat mehr greift, ob-
wohl ihre Akteure noch entscheidende gesellschaftliche Machtpositionen besetzen und
sich daher auch in der Krise noch durchsetzen konnten, noch ein neues alternatives
Projekt sich abzeichnet, finden die postneoliberalen Suchprozesse in einer hochst preka-
ren Konstellation statt. Postoperaistische?® Autor_innen sprechen daher vom Neolibe-
ralismus als einem ,,Zombi“: ,Zombies laufen umher und erzeugen entsetzliche Ver-
wiustungen, aber in ihnen ist kein Leben mehr”, schreibt etwa Michael Hardt.? Die
fithrende politische Klasse verfiigt derzeit tiber keine produktiven Losungen, auch nur

24 Sablowski (Fn. 3).

25 Spiegel-Online v. 18.8.2010.

26 IMAS-Umfrage, zitiert nach Die Presse v. 13.8.2010.

27 Gramsci, Gefingnishefte, Band 1 (1991), 354.

28 Operaismus bezeichnet einen marxistischen Theoriestrang, der die Arbeiter_innen-Kdampfe gegen die Lohn-Arbeit
als zentrales Bewegungsmoment der Geschichte begreift. Der Postoperaismus steht in der Tradition des Operaismus,
verbindet diesen allerdings mit poststrukturalistischen Ansitzen. Fiir eine Einfiihrung siehe Birkner/Foltin, (Post-)
Operaismus, 2006.

29 Interview mit Michael Hardt, ,, Wir miissen verstehen, wer der Feind ist*, in: Spiegel-Online, 24.3.2010.
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einzelne Aspekte der multiplen Krise zu bearbeiten. Nichts bringt das besser auf den
Punkt als die von der deutschen Bundeskanzlerin Angela Merkel in der Krise ausgege-
bene Parole: ,, Wir fahren auf Sicht!“3°

3. Postneoliberalismus

Mit dem aus der lateinamerikanischen Diskussion stammenden Begriff ,,Postneolibera-
lismus* sollen jene Suchprozesse nach einer neuen Entwicklungsweise in den Blick ge-
nommen werden, welche es sich zur Aufgabe gemacht haben, die Folgen des neolibera-
len Kapitalismus zu bearbeiten und Antworten auf die sich verschirfenden Widersprii-
che und Krisen zu entwickeln. Es geht daher nicht zentral um die Frage, ob bereits ge-
nerell eine postneoliberale Epoche begonnen hat, sondern um die Untersuchung sich
verschiebender Praxen: ,,[W]e propose to consider postneoliberalism as a perspective
on social, political, and/or economic transformations, on shifting terrains of social
struggles and compromises, taking place on different scales, in various contexts and by
different actors.“3!

Und obwohl der Ausbruch der Weltwirtschaftskrise noch nicht lange zuruickliegt, lassen
sich sogar in Europa bereits einige postneoliberale Momente feststellen. Die massiven
Interventionen der Mitgliedstaaten zur Rettung des Bankensystems, Uberwindung der
sich ausbreitenden Kreditklemme und Wiederbelebung der Konjunktur,® das befristete
Aussetzen des neoliberal gepragten europaischen Beihilfenregimes durch die Kommissi-
on und die seither vorherrschende Niedrigzinspolitik der Europdischen Zentralbank
verletzen nicht wenige Dogmen neoliberaler Wirtschaftstheorie.®* Dass es mittlerweile
so scheint, als wiren die europdischen Politiken wieder auf neoliberalem Kurs — man
denke nur an die Bearbeitung der , Griechenlandkrise“, die Verschirfung des Stabili-
tatspaktes oder an den Umstand, dass unter Wirtschaftsregierung heute nur mehr eine
Uberwachung der Wettbewerbsfihigkeit diskutiert wird — ist keine Gegenthese zur
postneoliberalen Konstellation. Auch in der beginnenden Krise des Fordismus gegen
Ende der 1960er-Jahre vollzog sich zunichst eine Intensivierung der bis zu diesem Zeit-
punkt hegemonialen Regulationsmodi: Der Keynesianismus kam erst gegen Ende seiner
Hegemonie zur vollen Entfaltung. Der entscheidende Grund hierfur liegt darin, dass die
Hegemonie bestimmter Vorstellungen keine ,,blofle Ideologie* ist, sondern sich in ge-
sellschaftlichen Praxen, Institutionen und Subjekten materialisiert. Auch das Evident-
Werden einer gigantischen Uberakkumulationskrise, in der das Kapital keine ausrei-
chenden profitablen Anlagemoglichkeiten mehr findet, andert diese Vorstellungen nicht
von heute auf morgen. Vielmehr miissen diese in langwierigen kollektiven Lernprozes-

30 Die Presse v. 15.11.2009.

31 Brand/Sekler, Postneoliberalism: Catch-all Word or Valuable Analytical and Political Concept?, in: Brand/Sekler
(Hrsg.), Postneoliberalism — A Beginning Debate. Development Dialogue, 2009, S. 5 (6).

32 Fiir eine umfassende Zusammenstellung vgl. Roth, Die globale Krise (2009), S. 62-118.

33 Kefler/Dahlke, Die Auswirkungen der Finanzkrise auf das europiische Beihilfenrecht, EWS 2009, S. 79.
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sen uiberschrieben werden. Dies gilt umso mehr, wenn starke Krifte der ,alten Ord-
nung® an ihnen festhalten.

Welche Bearbeitungs- bzw. Entwicklungsweise auf strukturelle Krisen folgt, ist aller-
dings keineswegs sicher, sondern Gegenstand von sozialen Auseinandersetzungen und
Kampfen. Dass solche Krisen eher selten die Krifteverhiltnisse zugunsten emanzipati-
ver Krifte verschieben, zeigt nicht zuletzt die Faschisierung Europas in den 1930er
Jahren. Mit dem Begriff Postneoliberalismus sollen daher keineswegs ausschliefSlich
emanzipative Suchprozesse nach einer gegen-hegemonialen Entwicklungsweise oder gar
einer post-kapitalistischen Produktionsweise in den Blick genommen werden. Vielmehr
gilt es, auch die herrschaftsformigen Projekte, Neuformierungen und Fragestellungen
zu beleuchten, welche sich zur Rettung des Kapitalverhaltnisses auf die Suche nach ei-
nem neuen Entwicklungsmodell gemacht haben.

4. Postneoliberale Rechtsordnung: eigenstandiger Ort gesellschaftlicher
Hegemonieproduktion

Die krisenhaften gesellschaftlichen Verdnderungen schlagen sich nicht unmittelbar im
Recht nieder, sondern in koevolutiven und eruptiven Prozessen, die jeweils tiber die ei-
gene Grammatik des Rechts vermittelt sind. Es kann daher nicht nur zu zeitlichen Ver-
zogerungen und Asymmetrien kommen, sondern vor allem zu ganz eigenen rechtlichen
Entwicklungen innerhalb des jeweiligen gesellschaftlichen Kontextes. Das Recht ist ein
eigenstandiger Ort der Organisation von Hegemonie, ein besonderes Terrain von Aus-
einandersetzungen. Dieses Terrain wollen wir mit den folgenden zwolf Beitragen, die
uiber beide Zeitschriften verteilt sind, ausleuchten.

Die Beitrdge zeigen, dass sich die neoliberale Hegemonie in den nationalen, regionalen
und globalen Ordnungsmustern je spezifisch kontextualisiert hat und daher jeweils spe-
zifische Gegenstrategien zu entwickeln sein werden.

Eine im Schwerpunkt regionale Perspektive nimmt der Beitrag von Jonas Wolff (KJ) ein,
der die Herkunft des Konzeptes des Postneoliberalismus entlang der Verfassungen von
Bolivien und Ecuador untersucht und die widerspriichlichen Entwicklungen der Schaf-
fung einer solidarischen Wirtschafts- und Eigentumsordnung, einer grundlegend neuen
Lebensweise und partizipativer Demokratie in diesen beiden Landern, auch unter Ein-
beziehung regionaler Wirtschaftsentwicklungen skizziert. Christian Joerges (KJ) wid-
met sich der entwickelten Wirtschaftsregion Europa. Er zeigt, wie sich die neoliberale
Hegemonie in der Form des Ordoliberalismus in besonderer Weise zur Legitimierung
und Orientierung des Integrationsprojekts eignet, und er lenkt den Blick darauf, dass
auch im europdischen Recht Strategien zur nachholenden Politisierung und sozialen
Riickbindung der europdischen Wirtschaftsverfassung Not tun. Dass es hierbei vollig
unzureichend ist, rein formale Antidiskriminierungsnormen zu erlassen, wenn diese kei-
ne partizipatorische Dimension erhalten, beschreibt Gabriele Wilde (juridikum) in
ihrem Beitrag zur europdischen Regulation der Geschlechterverhiltnisse tiber das Anti-
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Diskriminierungsrecht. Eva Kocher (juridikum) analysiert sodann das europdische Ar-
beitsrecht anhand der Tarifautonomie und zeigt auf, dass die Kampffelder im Hinblick
auf das Recht auf Partizipation nicht auf formaldemokratische Verfahren der Parlamen-
tarisierung beschrankt werden durfen, sondern transnationale Formen gerade auch der
europdischen Tarifautonomie einzubeziehen sind.

Jenseits nationaler und regionaler Auspriagungen hat sich der Neoliberalismus in einer
Weltwirtschaftsverfassung Bahn gebrochen, die in ihrer programmatischen Ausrichtung
auf freie Markte, Wettbewerb und den Abbau staatlicher Interventionen mafSgeblich
zur Verstarkung der Krise beigetragen hat. Der Beitrag von Markus Krajewski (KJ)
zeichnet dies pointiert nach und weist zugleich auf politisierbare offene Rechtsbegriffe,
die semantisch nicht auf eine neoliberale Programmatik festgelegt sind und bei denen es
sich lohne, in postneoliberaler Absicht die Kimpfe um eine sozial responsive Lesart des
Wirtschaftsrechts aufzunehmen und die Wirtschaftsrationalitit an das Andere der Welt-
gesellschaft rickzubinden. Wie eruptiv und unberechenbar solche Kimpfe um die Welt-
rechtskreation ausfallen konnen und welche Dramatik die Kollision wirtschaftlicher
und sozialer Rechte in der Weltgesellschaft annehmen kann, zeigt Thore Prien (juridi-
kum) in seinem Beitrag zum Landgrabbing — die im Zeichen des Privateigentums und
des Investitionsschutzes vorgenommene Aneignung peripheren Landes durch private
und staatliche Akteure. Welche Rolle in diesen Kimpfen die globalen sozialen Rechte
haben konnen, wird von Kolja Méller (juridikum) aus theoretischer und Miriam Saage-
Maaf§ sowie Wolfgang Kaleck (juridikum) aus einer kritischen rechtspraktischen Pers-
pektive ausgelotet. Beide Texte widmen sich der zentralen emanzipatorischen postneo-
liberalen Strategie der Aktivierung sozialer Rechte. Dass es hierbei nicht gentigen wird,
die Gegenstrategien auf leichte Korrekturvorschliage, die meinen, auf strukturelle Ver-
anderungen verzichten zu konnen, zu reduzieren, zeigen die beiden Beitrage zum ,New
Green Deal® auf der einen und zum ,Neuen Konstitutionalismus® auf der anderen Seite.
Wihrend Michael Fiitterer und Max Pichl (juridikum) den gesellschaftlichen Naturver-
hiltnissen im Recht nachspiiren und dabei kritisieren, dass die Konzeption des ,New
Green Deal® als postneoliberale Strategie zu wenig Gewicht auf die Entwicklung eines
emanzipativen Potentials legt, kritisieren Oliver Eberl und Florian Rédl (K]) aus demo-
kratietheoretischer Perspektive den sogenannten Neuen Konstitutionalismus des trans-
nationalen Rechts und konfrontieren diesen auf der Suche nach einer emanzipatori-
schen Alternative mit den normativen Konzepten radikaler Demokratie. Beide Kritiken
verweisen darauf, dass die Uberwindung der neoliberalen Hegemonie an und in den
stahlharten Gehdusen neoliberaler Horigkeit ansetzen muss, aber dabei auf das Selbst-
kontinuierungsinteresse dieser eingerichteten und ausgeiibten Institutionen des Neoli-
beralismus zugunsten einer radikaldemokratischen und radikalemanzipatorischen
Weltrechtspolitik keine Rucksicht nehmen darf.

In einer Gesamtschau der Texte wird deutlich, dass die identifizierten neoliberalen Ele-
mente innerhalb der Rechtsordnungen eindeutig tiberwiegen. Post-neoliberale Strategi-
en oder gar schon deren Verfestigungen im Recht sind noch relativ rar — so das momen-
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tane Zwischenfazit unseres Experiments. ,,Selbst wenn [die Philosophie] ihren Flug bei
hereinbrechender Dammerung beginnt,“ so Althussers Interpretation der Hegelschen
Metapher vom Flug der Minerva, ,,gehort sie noch zum Tage, und zwar zum heutigen
Tage. Sie ist nur die Selbstreflexion der Gegenwart, die Reflexion des Beisichselbstseins
des Begriffs: das Morgen ist ihr von ihrem Wesen her verschlossen.“3* Es geht um das
Heute, das Hier und Jetzt. Die Art und Weise, wie wir die vergangene Gesellschaft ana-
lysieren, sagt etwas tiber die heutigen Verhiltnisse aus, aber — und das wire hinzuzufi-
gen — dabei ist die Analyse der Gesellschaft immer schon Moment ihrer Veranderung,
ihrer Zukunft, tiber die wir noch nichts wissen konnen. Wir hoffen, mit dem vorliegen-
den Ergebnis grenziiberschreitender Kooperation einen solchen Reflexionsanstof§ zu
liefern: eine kritische Intervention, welche die relative Eigenstindigkeit rechtlicher
Suchprozesse ernst nimmt und das Nachdenken tiber emanzipative Formen der Verge-
sellschaftung anregen will.
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gefordertes Forschungsprojekt zur Europiisierung der Migrationskontrolle durch. Forschungsschwerpunkte: Staats-
und Rechtstheorie, Europaforschung; s.buckel@soz.uni-frankfurt.de

Prof. Dr. Andreas Fischer-Lescano lehrt Offentliches Recht, Europarecht, Vélkerrecht und Rechtstheorie an der Univer-
sitdt Bremen, ist geschaftsfiihrender Direktor des Zentrums fiir europdische Rechtspolitik und Leiter zweier Forschungs-
projekte am Sonderforschungsbereich Staatlichkeit im Wandel; fischer-lescano@zerp.uni-bremen.de

Lukas Oberndorfer ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der Abteilung EU & Internationales der AK Wien und Redakteur
des juridikum. Er arbeitet zu einer kritischen Theorie & Empirie der europdischen Integration, des Europarechts und der
industriellen Bezichungen auf transnationaler Ebene; lukas.oberndorfer@univie.ac.at

34 Althusser, Das Kapital lesen, Band 1, 1972, S. 124f.
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Landgrabbing — Symptom einer
postneoliberalen Rechtsordnung?

Thore Prien

Landgrabbing — grofSe Flichen Landes in den least developed countries (LDC’s)
werden tber lange Jahre gepachtet, um dort landwirtschaftliche Produkte zur
Erndhrung oder zur Herstellung von Biotreibstoff herzustellen. Bisher sind vor allem
Fille ins Licht geruickt, in denen China und die Golfstaaten — oftmals mediatisiert
durch staatlich gelenkte Konzerne — mit Regierungen afrikanischer Staaten Vertrige
aushandelten. Aber auch Indien, Siidkorea sowie europaische und US-amerikanische
Investoren zeigen sich zunehmend engagiert, ebenso wie lateinamerikanische und asia-
tische Boden Ziel des Landgrabbing werden. Fast taglich gibt es neue Meldungen iiber
Vereinbarungen und Vertridge dieser neuen Landnahme? — ,,diplomats and investors
hop around from country to country searching for new farm land to can call their
own“3.

In marxistischer Lesart liefSe sich das Landgrabbing auf den Nenner einer kapitalisti-
schen Landnahme bringen, mit welcher der Kapitalismus auf Probleme der Uber-
akkumulation mit raum-zeitlichen Verschiebungen und Fixierungen reagiert, die mit
Vereinnahmung eines AufSen einhergehen.* Fast mochte man staunen, wie prazise sich
diese Annahme bestitigt: Landgrabbing bedeutet genau diese raumliche Fixierung, die
mit zeitlicher Bindungen durch lange Pachtvertrige einhergeht und hegt schlieflich
durch die Nutzung angeblich uiberschussigen Landes ein AufSen des Kapitalismus ein.
Die jungste Explosion des Landmarktes samt des rastlosen Treibens der Diplomaten und
Investoren zeigt, wie sich diese Akkumulation durch Enteignung’ im Zuge der multiplen
Krise® der neoliberalen Regulation weiter verscharft. Diese Krise drangt zur Frage, wie

Fiir hilfreiche Kommentare danke ich Andreas Fischer-Lescano und Lukas Oberndorfer.

Die Seite www.farmlandgrab.org/ bietet ein tigliches Update des Geschehens.

3 GRAIN, Seized! The 2008 land grab for food and financial security, www.grain.org/briefings/?id=212, S. 6 (abgeru-
fen am 4.10.2010)

4 Vgl. Harvey, Der neue Imperialismus, 2005, S. 95ff. Dazu und zur kapitalistischen Landnahme insgesamt aufschluss-

reich: Dorre, Soziale Klassen im Prozess kapitalistischer Landnahme, in: Bude/Damitz/Koch (Hrsg.), Marx. Ein toter

Hund. Gesellschaftstheorie reloaded, 2010, S. 198-236.

Vgl. Harvey, (FN 4), 136ff.

6 Zur multiplen Krise: Brand, Die Multiple Krise. Dynamik und Zusammenhang der Krisendimensionen, Anforderun-

gen an politische Institutionen und Chancen progressiver Politik,www.boell.de/downloads/internationalepolitik/

multiple_krisen_u_brand_1.pdf(abgerufen am 4.10.2010).Zu einer frithen ,,multiplen® Krisendiagnose mit Blick

auf verschiedene Krisendimensionen: Habermas, Legitimationsprobleme im Spitkapitalismus, 1973.
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die hier zusammenkommenden Widerspriiche” und Konflikte die Regulationsweise des
Postfordismus verandern. Die vorsichtige Diskussion iiber ein Ende der neoliberalen
Hegemonie und einen im Entstehen begriffenen Postneoliberalismus hat jedenfalls be-
gonnen®. Im Folgenden will ich anhand der rechtlichen Einhegung des Landgrabbing
fragen, ob die in der Krise briichig gewordene Hegemonie des Neoliberalismus eine post-
neoliberale Perspektive, verstanden ,,as a perspective on social, political and/or econo-
“9. entstehen lasst.

Dabei will ich zuniachst das Landgrabbing als Verschiarfung der neoliberalen Regula-

tionsweise verorten und zugleich seine desastrosen Folgen beleuchten (1.), um dann aus

mic transformations, on shifting terrains of social struggles

systemtheoretischer Sicht eine mogliche Deutung der Funktion des Weltrechts, in das
die Vertrage des Landgrabbing verwoben sind, vorzuschlagen (2.), die immerhin noch
eine widerspenstige Offenheit des Rechts als plausibel bestehen lisst, in der im Sinne
neu umkampfter Terrains tatsichlich von einer postneoliberalen Rechtsordnung die
Rede sein kann (3.).

1. Landgrabbing: Ein Anziehen der neoliberalen Schraube

Die Explosion des Landmarktes in den afrikanischen Landern geschieht nicht unvorberei-
tet. Wahrend etwa Brasilien und einige asiatische Staaten in ihren Verfassungen Vor-
kehrungen getroffen haben, die Landgrabbing zumindest erschweren, scheint die Gesetz-
gebung das Land der meisten afrikanischen Staaten fir den Zugriff auslandischer
Investoren regelrecht mafSzuschneidern. Im Landgrabbing setzt sich nicht nur die neolibe-
rale Global Governance samt der rechtlichen Konstitutionalisierung der Weltokonomie!”
fort, mehr noch, es ist gewissermaflen eine Verscharfung der neoliberalen Regulation.

Fur die afrikanischen Staaten, deren Land jetzt zum Objekt des Landgrabbing wird,
beginnt der Einbruch der neoliberalen Governance in den 80er Jahren des letzten
Jahrhunderts mit den zunehmenden Aktivititen der internationalen Finanzinstitutionen
IWF und Weltbank.!"" Der in diesen Lindern ausgemachte Mangel an Regierung er-
laubt — gramscianisch gesprochen — eine erneute passive Revolution.!? Entscheidend
ist hier die Kreditvergabe durch Banken und den IWF an die Linder des Siidens,

7 Zuden verschiedenen Widerspriichen neoliberaler Globalisierung: Bieling, Die Konstitutionalisierung der Weltwirt-
schaft als Prozess hegemonialer Verstaatlichung- Staatstheoretische Reflexionen aus der Perspektive einer-neo-
gramscianisch Internationalen Politischen Okonomie, in: Buckel/Fischer-Lescano, Hegemonie gepanzert mit Zwang.
Zivilgesellschaft und Politik im Staatsverstindnis Antonio Gramscis, 2007, S. 143-160, hier: S. 156ff.

8 Siehe: Brand, Post-Neoliberalismus und der Staat. Zur aktuellen Debatte, in: Widerspruch, ,,Staat und Krise*, De-
zember 2009, S. 93-102; sowie die Beitrige in: Brandt/Sekler (Hrsg.), development dialogue, no 51/january 2009,
Postneoliberalism — A beginning Debate, www.dhf.uu.se/publications/development-dialogue/postneoliberalism-a-
beginning-debate/ (abgerufen am 4.10.2010).

9 Brandt/Sekler, Postneoliberalism: catch all word or valuable analytical and political concept? Aims of a beginning
debate, in: Dies.(FN 6), S. 5-13, hier: S. 6.

10 Vgl. Bieling (FN 7).

11 Vgl. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, 2005, S. 245ff.

12 Vgl. Adolphs/Karakayali, Die Aktivierung der Subalternen — Gegenhegemonie und passive Revolution, in: Fischer-
Lescano/Buckel (FN 7), S. 121-140.
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die damit gewissermaflen als ,,,Abfluss® fiir uberschiissiges Kapital zur Verfugung
stehen“!3, Gleichzeitig ermoglichen die durch diesen Kredit entstandenen Schulden dem
IWE, mit den strukturellen Anpassungsprogrammen ein Instrument zu initiieren, durch
das diese Staaten vollstindig in den Prozess des Kapitalkreislaufs aufgesogen werden.
Weltbank und IWF ,have in effect become managers of economic policies of the vast

“14 und treten von da an als moderne, disziplinierende'

majority of developing countries
Priester!® auf, in deren Predigten iiber Wahrung, Wachstum und Good Governance die
Bevolkerungen der LDC’s nur mehr als objektivierbare Problemlagen auftauchen'.

Genau hier setzen die Landreformen, ohne die das Landgrabbing heute nicht moglich
wire, als Projekt der neoliberalen Rechtsordnung ein. Die Weltbank sieht fiir Fortschritt
und Wohlstand die Schaffung eines Investitionsklimas in den afrikanischen Staaten als
unabdingbar an, welches ,gesicherte und handelbare Rechte an Land und Wasser“!®
umfasst. Fuir diese Strategie stellt aber die bis dahin in den meisten afrikanischen Staaten
herrschende gewohnheits- und gemeinschaftsrechtliche Nutzung des Landes durch
Kleinbauern und Hirten ein Problem dar. So ,,waren in West- und Zentralafrika Ende
der 1990er Jahre schatzungsweise mehr als 90 % des Landbesitzes nicht schriftlich
dokumentiert und unterlagen (...) Gewohnbheits- beziehungsweise Gemeinschaftsrecht“!’.
Die Weltbank hat seit Beginn der 90er Jahre Landreformen der einzelnen Staaten auf
den Weg gebracht, die auf die Schaffung privatwirtschaftlich nutzbarer Landrechte?
abzielen. Zwar beeinflussen die je besonderen Interessengruppen und Konflikte in den
einzelnen Staaten, wie etwa die von den Reformen oftmals profitierenden nationalen
Eliten?!, den Gang der Landreformen. Die Empfehlungen der Weltbank fiihren aber

durchweg zu neoliberalen Ergebnissen??. Besonders augenfillig wird die Wirkung des

13 Harvey (FN 4), S. 118f.

14 Anghie (EN 11), 5. 259.

15 Zur Disziplinierung durch SAPs am Beispiel Mosambiks: Macamo, The hidden side of modernity in Africa — Dome-
sticating savage lives, in: Costa/Domingues/Knobl/da Silva (Hg.), The Plurality of Modernity. Decentring Sociology,
2006, S.161-179.

16 Fiir den IWF: Teivainen, Globalisierung der 6konomischen Uberwachung. Der internationale Wihrungsfonds als
moderner Priester, in: Randeria/Eckert (Hg.), Vom Imperialismus zum Empire, 2009, S. 105-136.

17 Paradigmatisch am Beispiel Agyptens: Mitchell, Das Objekt der Entwicklung, in: Randeria/Eckert (FN 16), S. 163-207.

18 The World Bank, Agricultural Growth for the Poor: An Agenda for Development, 20035, S. 77, zit. n. Hoering, Agrar-
Kolonialismus in Afrika, 2007, S. 82.

19 Hoering (FN 18), S. 83.

20 Zwar hat die Weltbank inzwischen in ihrem Schrifttum Gewohnheitsrechte auf Land anerkannt, geht aber dennoch
davon aus, dass sich die Gemeinschaftsrechte schliefSlich zu Landmirkten entwickeln. So findet sich im World Bank
Working Paper No. 71 “Consensus, Confusion and Controversy. Selected Land Reform Issues in Sub-Saharan Afri-
ca” nach einer anerkennenden Diskussion tradierter Gemeinschaftsrechte der Satz: “We have argued that in many
countries, land markets — as they are currently designed — cannot be counted on to redistribute land from the rich tot
he poor. That, however, does not mean that land markets should not play a far greater role in land reform than they
often do now”, ebd. S. 43.

21 Siehe statt aller: Moyo, African Land Questions, Agrarian Transitions and the State. Contradictions of Neo-Liberal
Land Reforms, 2008.

22 Vgl. Moyo/Yeros, The Resurgence of Rural Movements under Neoliberalism, in: Dies. (Hrsg.), Reclaiming the Land.
The Resurgence of Rural Movements in Africa, Asia and Latin America, 2005, S. 8-64 und H. Bernstein, Rural Land
and Land Conflicts in Sub-Saharan Africa, in: ebd., S. 67-101.
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neoliberalen Projekts dort, wo afrikanische Staaten das Gewohnheitsrecht von
Kleinbauern und Hirten in ihrer Verfassung verankern wollen, damit aber auf den
Widerstand der Weltbank stoflen: “The Mozambican Land Law, for instance, interna-
tionally well-known for recognizing customary land rights and for being one oft the
most advanced laws in protecting the land rights of rural communities, is currently fa-
cing strong pressures for reform. This is due to the fact that some influential actors find
it insufficient for policies aimed at fostering agricultural investment as laid down in the
current poverty reduction strategy (...) with the support of the donor community”?3.

Die aktuelle Krise lasst die Weltbank das Tempo, mit dem der Landmarkt der Boden

bereitet werden soll, noch verschirfen. Die Anderung staatlichen Landrechts zugunsten

der Moglichkeit privater Investitionen ist wesentlicher Bestandteil der Strategie der

Bank zur Bekdmpfung der Nahrungskrise in Afrika. So hat etwa die International

Financial Corporation (IFC), Tochtergesellschaft der Weltbank fiir den privaten

Investitionssektor, verkiindet, sie habe Sierra Leones Landrecht dndern konnen, um

Investitionen zu erleichtern.?* SchliefSlich fadeln Weltbank und IFC - teilweise noch

unterstiitzt durch die Food and Agriculture Organisation der UNO (FAO) - selbst

Landdeals ein. Sie fungieren als ,,Grundstiicksmakler im Helfergewand“%’.

Die durch diese neoliberale Rechtsordnung hergestellten ,,business enabling environ-

ments“ der afrikanischen LDC’s locken nun drei verschiedene Sorten von Investoren

an’¢:

— Zunichst hat die Finanzkrise gepaart mit der 6kologischen Krise die Regierungen
einiger Staaten skeptisch iiber die Fihigkeit des Weltmarktes werden lassen, die
Erndhrung ihrer Bevolkerung zu gewihrleisten. Diese Regierungen versuchen, ent-
weder direkt oder mittels grofSer im jeweiligen Staat ansissiger Konzerne, auf dem
sich auftuenden globalen Landmarkt zuzugreifen und ihre Lebensmittelproduktion
durch lang befristete Pachtvertrige mit anderen Staaten zu sichern. Die Aktivititen

dieser ,,,foodinsecure‘governments“?” schlagen mit beeindruckenden Hektarzahlen

zu Buche: China hat mutmafllich 2,8 Millionen Hektar in der Demokratischen

Republik Kongo erworben, um dort die weltgrofite Olpalmenplantage zu betreiben.

Libyen hat zur Reisproduktion 100.000 ha in Mali gepachtet. Siiddkorea hat 690.000 ha

im Sudan zum Weizenanbau erworben. Die Vereinigten Arabischen Emirate haben in

mehr als 400.000 ha investiert, um Mais, Alfalfa, Weizen, Kartoffeln und Bohnen

23 Graham/Aubry/Kinnemann/Monsalve Sudrez (FIAN), Land Grab Study.CSO Monitoring 2009/2010 ,,Advancing
African Agriculture (AAA): The Impact of Europe’s Policies and Practices on African Agriculture and Food
Security,www.flan.org/resources/documents/others/report-on-land-grabbing, S. 55. (abgerufen am 4.10.2010)

24 GRAIN (FN 3), S. 8 m.w.N.

25 Fritz, Peak Soil. Die globale Jagd nach Land, 2009, S. 66, mit weiteren Beispielen. Vgl zur Rolle von Weltbank und
IFC auch: Daniel/Mittal (Oakland Institute), The Great Land Grab. Rush for world’s farmland threatens food secu-
rity for the poor,www.oaklandinstitute.org/pdfs/LandGrab_final_web.pdf, S. 6. (abgerufen am 4.10.2010)

26 Zur nun folgenden Unterscheidung: Vgl. den einflussreichen Report der NGO GRAIN (FN 2), der wesentlich dazu
beitrug, das Thema auf die globale Agenda zu setzen.

27 GRAIN (FN 3), 5. 2.
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anzubauen. Agypten hat sich eine annihernd gleich grofle Fliche zum Weizenanbau
gesichert. Saudi Arabien soll Presseberichten zufolge im Begriff sein, 500.000 ha in
Tansania zu pachten.?®

Die zweite Art der Landgrabber folgt weniger einer politischen denn einer wirtschaft-
lichen Agenda. Hier ist nicht Erndhrungssicherheit eigener Bevolkerungen die trei-
bende Motivation, sondern die wohlkalkulierbare Chance auf Gewinne. Zunichst
schlagen Investitionen von Konzernen der Bio-Treibstoff- und Lebensmittelindustrie
zu buche, die, statt auf das Angebot des Weltmarktes zu warten, das Land pachten,
auf dem die Waren dann wachsen — so hat z.B. die ,,bayerische Acazis AG (frither
Flora Eco-Power) (...) in Athiopien 56.000 Hektar fiir die Produktion nachwachsen-
der Rohstoffe gepachtet“?, und — noch als Flora Eco-Power — sich zuvor bereits uber
20.000 Hektar fiir die Produktion von Biotreibstoff in Athiopien und Madagaskar
gesichert.®

Doch gegeniiber diesen Konzernen ist, drittens, ,the troubled finance industrie (...)
the one taken a bigger bite“3!. Die Finanzindustrie sieht, dass im Zuge der Verschar-
fung okologischer Probleme landwirtschaftlicher Boden Rendite verspricht. Die
Erndhrungskrise findet ihren Widerhall in den Aussichten der Finanzmarkte3? und
“translates into forecasts of tight markets, high prices and pressure to get more from
the land”3% — beispielsweise betreibt die Deutsche Bank zwei Fonds ,,devoted to in-
vestments in global agriculture. Its DWS Global Equity Agribusiness Funds was
launched in 2006 and invests in companies that stand to benefit from increasing de-

mand for food commodities*“3*.

Wihrend Weltbank, FAO aber auch die Europdische Union und die deutsche Regierung
solche Zahlen als win/win-Situation interpretieren, die in einer gliicklichen Zukunft

auch die Menschen der afrikanischen Staaten erreichen wird, hat sich fiir die vom

Landgrabbing Betroffenen eine massive Bedrohungslage bereits jetzt eingestellt:

Es ist zu massiven Vertreibungen gekommen. Besonders indigene Hirtenvolker und
Kleinbauer_innen sind durch das Landgrabbing buchstiblich enteignet worden und
werden nun wie Squatter behandelt. Nach Schitzungen des United Nations Permanent

28

29
30
31
32

33
34

Vgl. De Schutter, Large-scale land acquisitions and leases: Aset of core principles and measures to address the human
rights challenge, www.ohchr.org/english/issues/food/docs/BriefingNotelandgrab.pdf, S. 3 (FN 3-7). (abgerufen am
24.11.2006)

Fiir eine komplette Aufstellung staatlicher und privater Landgrabbing Unternehmungen (Stand 2010) siche: Gra-
ham/Aubry/Kiinnemann/Monsalve Suérez (FIAN) (FN 20), S. 75-115.

»,Landnahme* in Afrika auch durch deutsche Firmen®, in: taz vom 30.8.2010.
Graham/Aubry/Kiinnemann/Monsalve Suérez (FIAN) (FN 23), S. 93.

GRAIN (FN 3), 5. 7.

“The food crisis as well as the price hike of commodities also offer new opportunities for financial speculation. These
developments may stabilize the neoliberal financial system for a while, until the bubble bursts again”, notiert Alt-
vater, The failure of neoliberalism in the financial market crisis, in: Brandt/Sekler(FN 5), S. 73-86, hier: S. 84. Neben
dem Handel mit CO: Emissionen ein weiterer Hinweis auf die schopferische Kraft des Kapitalismus, die von Hayek
so bewundert (ebd.).

GRAIN (FN 3), 5. 7.

Graham/Aubry/Kiinnemann/Monsalve Suérez (FIAN) (FN 22), S. 93.
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Forum on Indigenious Issues sind allein wegen des fur Bio-Treibstoff gehandelten
Landes die Landrechte von weltweit 60 Millionen Menschen in Gefahr.>

— Weitere Staaten werden ihre Ernahrungssicherheit verlieren; die fiir die Land-
wirtschaften vieler afrikanischer Staaten unverzichtbare kleinbauerliche Produktion
wird dramatisch abnehmen. Durch das Landgrabbing wird der Hunger weiter zu-
nehmen.

— SchliefSlich beférdert das Landgrabbing das Ausmafs der 6kologischen Katastrophe,
die die soziale des Hungers noch verstirkt. Mit dem Landgrabbing wird ein
»Watergrabbing“ einhergehen, dass die bereits herrschende Wasserknappheit in vie-
len Landern noch verstirken wird.** Zudem folgt die Empfehlung von Weltbank und
FAO der Annahme, dass es zu bewirtschaftendes Land im Uberschuss gibt, wihrend
realistischere und kritischere Stimmen in Analogie zum Peak-Oil langst von einem
Peak-Soil ausgehen.’” Auf lange Sicht unbrauchbare Boden sind die Folge dieser
Uberlastung des Bodens.

Angesichts dieser Bedrohungslage, die eine Zustimmung der betroffenen Bevolkerung zu
dieser angeblichen win/win Situation sehr unwahrscheinlich macht, verwundert es nicht,
dass die Vertrige, mit denen das Landgrabbing zustande kommt, meist klandestiner Natur
sind. So sind etwa die Details des Vertrages, mit dem sich Katar 2008 in Kenia 40.000
Hektar Land gegen die Zusage eines 2,5 Milliarden teuren Ausbaus eines Hafens sichert,
nicht einmal den Ministern der kenianischen Regierung bekannt®® und auch in den Staaten,
die fur die Vertrage mit Transparenz und Einbeziehung der betroffenen Zivilgesellschaft
werben, ist diese demokratische Tugend meist nur Lippenbekenntnis.’* Doch auch ohne
demokratische Legitimation konnen die Akteure des Landgrabbing sich auf die Rechts-
ordnung der Weltgesellschaft verlassen: Die Vertrage des Landgrabbing gelten.

2. Funktion und widerstiandige Offenheit des Weltrechts

Bei aller Mitwirkung des global ausdifferenzierten Rechtssystems an den ungerechten
Verhaltnissen nehmen Stimmen kaum wunder, die das Recht gar als ,,principal language
in which domination is coming to be expressed in the era of globalisation“#® sehen. Und
dennoch bleibt denen, die beim Landgrabbing im Dunkeln stehen, nichts als eben Recht
einzufordern*!, wohl wissend, ,,dass mit der Forderung nach Rechten nichts Geringeres

35 Daniel/Mittal(Oakland Institute) (FN 25), S. 6.

36 Vgl. Andrews, Das versteckte Water Grabbing, in: Inkota-Brief Juni. Zeitschrift zum Nord-Siid-Konflikt und zur
konziliaren Bewegung, Juni 2010, S. 18-19.

37 Fritz (FN 25).

38 Vgl. FIAN (FN 21), S. 19.

39 Fiir Mosambik: ,,Die Gemeinden werden nicht angehort“. Ein Gesprdach mit Issufo Tankar tiber die Landnahme in
Mosambik und Gesetze, die nur auf dem Papier gut sind, in: Inkota-Brief (FN 36), Juni 2010, S. 12-13.

40 Chimni, Third World Approaches to international Law: A Manifesto, in Anghie/Chimni/Mickelson/Okafor (Hrsg.),
The Third World and International Order: Law, Politics and Globalization, 2003, S. 47-75, hier: S. 47.

41 ,,Wenn im Zeitalter der Globaliserung“, so Shalini Randeria, ,,(...) politische Gewalt durch rechtliche ersetzt worden
sei, dann artikuliert sich auch der Widerstand dagegen in der Sprache des Rechts“, Randeria, Transnationalisierung
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in Anschlag gebracht wird, als ausgerechnet ein wesentliches Strukturprinzip kapitalis-
tischer Gesellschaften“#2.

Doch immerhin zeichnet sich das Medium des Rechts durch einen ,,Aufschub, eine
Verzogerung und Erschwerung des Durchgriffs unmittelbarer Machtanspriiche seitens
des politischen oder 6konomischen Systems*“* aus. Die Widerstidndigkeit des Rechts ge-
gen Durchgriffe von Wirtschaft und Politik hat dabei je einen historischen Kern, den nur
emanzipatorische Kimpfe, die sich der Sprache des Rechts bedienen, freilegen konnen.
Mit systemtheoretischen Annahmen lasst sich nun zeigen, dass diese Widerstandigkeit
auch mit den in ihrer Entstehungsgeschichte eher korrupten Vertriagen des Landgrabbing
in das Recht der Weltgesellschaft gelangt. Landgrabbing, so muss zunichst unterstellt
werden, ist auf die strukturelle Kopplung von Wirtschaft und Recht in Gestalt des
Vertrages angewiesen. Der strukturellen Kopplung ist Erfolg aber nicht im luftleeren
Raum beschieden: Die Vertrage erlangen als Recht nur Geltung, indem sie sich auf das
Rechtder Weltgesellschaftbeziehen. Damitsind siean Funktionund Erwartungsstrukturen
des fragmentierten Weltrechts in ihren verschiedenen Dimensionen gebunden — selbst
wenn als Vertragspartner zwei Staaten auftreten und die Sache wie eine schlichte bilate-
rale Regelung aussieht.

Die These fiir dieses Weltrecht ist, dass ,lokal, national oder regional segmentiertes

“44 sind.

Recht einerseits und Weltrecht andererseits (...) nicht funktionsidquivalent
Wihrend das nationalstaatlich verfasste Recht mit der Funktion des Stabilisierens nor-
mativer Erwartungen gut zu beschreiben war, scheint diese Beobachtung firr das Recht
der Weltgesellschaft nicht linger passend. Luhmanns Beobachtung ist, dass die
Weltgesellschaft ,,sich in primar kognitiven Erwartungseinstellungen“# konstituiert.
Das entstehende Recht der Weltgesellschaft kann dann nur mehr — allein da Gesellschaft
Ausdifferenzierungen nur dann ermoglicht, ,,wenn sie einen funktionalen Bezug auf

«46 _

Probleme des Gesellschaftssystems bewahren seinen Bezug zur Weltgesellschaft

aufrecht erhalten, ,,wenn sich das Recht primar auf das Problem der kognitiven Er-

“7_ wenn es also ,auf die sehr hohe Komplexitit in der Welt-

wartungen bezieht
gesellschaft besser durch Lernprozesse als durch kontrafaktisches Festhaltenwollen an

vorgegebene Erwartungen reagiert“*,

des Rechts und der ,,listige Staat* in Indien: zivilgesellschaftlicher Widerstand gegen die Privatisierung offentlicher
Giiter, in: Dies./ Eckert (FN 16), S. 211-236.
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