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Abstract: Rechtsstaatlichkeit und gender equality sind in der Europaischen
Union (EU) in Artikel 2 des Vertrages von Lissabon (EUV) als Grundwerte
der Union verankert. Jungst wurde die Auszahlung von EU-Mitteln in der
Richtlinie 2020/2092 an die Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit gekoppelt.
Im Rahmen der umstrittenen Justizreform in Polen leitete die Europaische
Kommission zudem erstmalig ein Rechtsstaatlichkeitsverfahren nach Arti-
kel 7 EUV ein, um die Werte der EU zu schutzen. Doch das darin gewahrte
Gleichstellungsgebot stol3t an seine Grenzen, wo Kompetenzen zwischen
den Mitgliedstaaten und der Union aufgeteilt sind und der Zugang zur Po-
litikgestaltung betroffen ist. Letzterer ist fur die stetige Neudefinition von
Geschlecht von Bedeutung. Dies wird am Beispiel des Gender-Quality-Akti-
vismus und der aktuellen Justizreform in Polen deutlich. Die in diesem Zu-
sammenhang erfolgten Entscheidungen des Gerichtshofes der EU kbnnen
nur punktuell eingreifen, sind jedoch kein Garant fur eine nachhaltige poli-

tische und gesellschaftliche Bertcksichtigung von gender equality.
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Berit Ebert

Gender Equality und
Rechtsstaatlichkeit in der EU:
Die polnische Justizreform

Einleitung

Am 1. Januar 2021 trat die neue Verordnung (VO) 2020/2092 des Europaischen
Parlaments und des Rates in Kraft, die die Kirzung von Mitteln der Europai-
schen Union (EU) bei Verstdl3en gegen die Rechtsstaatlichkeit vorsieht. In dem
Dokument, das auf ein am 2. Mai 2018 von der Kommission angenommenes
Vorschlagspaket zum Mehrjahrigen Finanzrahmen fur die Jahre 2021 bis 2027
zuruckgeht, heil3t es: ,Die Rechtsstaatlichkeit setzt voraus, dass jedwede 6ffent-
liche Gewaltinnerhalb des geltenden Rechts im Einklang mit den Werten der De-
mokratie und der Achtung der Grundrechte, wie in der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union [...] ausgeubt wird” (EU 2020). Auf einem Sondergipfel
des Rates im Juli 2020 wurde angeregt, die Garantie der Rechtsstaatlichkeit an
die Auszahlung von EU-Mitteln zu binden, sollten die finanziellen Interessen der
EU gefahrdet sein (vgl. Europaischer Rat 2020, Art. 4, VO 2020/2092). Die VO
2020/2092 wird neben den Grundrechten mit der Wahrung der Menschenrech-
te sowie mit den in Artikel 2 des Vertrages uber die Europaische Union (EUV)
niedergelegten Werten der EU begrindet, die die Gleichheit von Mannern
und Frauen einschlieen. Um diese zu garantieren, so veranschaulicht die Si-
tuation in Polen, ist Rechtsstaatlichkeit, einschliel3lich unabhangiger Gerichte,
unabdingbar (vgl. EU 2020, Erwagungsgrunde 3, 6, 8, 12, 15). 77 Prozent der
EU-Blrger:innen teilen diese Auffassung (vgl. Europaisches Parlament 2020a).
Im Oktober 2021 diskutierte der Europaische Rat die Lage der Rechtsstaatlich-
keit (vgl. Europaischer Rat 2021b), erwdhnte sie in seinen Schlussfolgerungen
jedoch nicht (vgl. Europaischer Rat 2021c). Dieses Vakuum ist fir die Lage von
Frauen und LGBTQIA+-Personen in der EU besorgniserregend, was am Beispiel
der jungsten Justizreform in Polen deutlich wird, die sich in die gegenwarti-
gen diversitats- und demokratiefeindlichen Entwicklungen in Osteuropa’ ein-
reiht (vgl. Bermeo 2016, Krastev 2017, Marody 2006, Rupnik 2007, Rupnik 2016,
Snegovaya/Petrova 2020, Zick/Kupper/Hévermann 2011). Gleichzeitig greifen

in Polen - einem EU-Mitgliedsstaat, in dem ein nationalkonservatives Regime

1 Beispielhaft ist das ungarische Gesetz LXXIX (Juni 2021) zu nennen.
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rechtsstaatliche Prinzipien und progressive Genderauffassungen unterminiert
- Aktivist:innen auf europaisches Recht zurtick, um Grund- und Menschenrech-
te sowie gender equality zu starken. Damit stellt sich die Frage, inwieweit das
Unionsrecht eine Starkung von gender equality bewirken kann.

Dieser Beitrag legt, erstens, in einem kurzen historischen Abriss die Wech-
selwirkung europaischer Rechtsentwicklung und gender equality nach dem Zwei-
ten Weltkrieg dar. Zweitens wird im Kontext der polnischen Justizreform gezeigt,
wie gender equality und Rechtsstaatlichkeit zusammenspielen und gegenwartig
unterminiert werden. Gleichzeitig wird, drittens, anhand ausgewahlter Reaktio-
nen von Aktivist:innen und der EU auf aktuelle rechtsstaatlichkeitsverletzenden
Entwicklungen in Polen, analysiert werden, wie das EU-Gleichstellungsrecht ge-
nutzt wird, um Letzteren entgegenzusteuern und gender equality durchzuset-
zen. SchlieBlich wird dadurch sowohl das Potential als auch das Dilemma des
EU-Gleichstellungsrechts verdeutlicht.

Aktivist:innen des 21. Jahrhunderts erweitern das vor 200 Jahren von den
Vorkampferinnen der Frauenrechtsbewegung avancierte Tandem von Frau-
en- und Menschenrechten (vgl. Aston 1847, Aston 1848, Aston 1849, Henkel/
Taubert 1976, Herwegh 1998, Kinkel 1860, Nyland Stiftung 2015, Struve 1850,
Struve/Struve 1852) mithilfe des durch die EU gewadhrten Rechtsrahmens um
LGBTQIA+-Rechte. Sie kdnnen ihre Anliegen gegen rechtsverletzende Natio-
nalstaaten geltend machen. Die Chance einer zunehmenden Herleitung des
Gleichstellungsrechts der EU Uber die Grund- und Menschenrechte kann in
diesem Zusammenhang als Gefahr fur autokratische Regierungen betrachtet
werden, denn diese Rechte schlieBen grundsatzlich jede:n EU-Burger:in ein
und widersprechen auf Trennung beruhenden nationalistischen Narrativen.
So liegt in den egalitaren Artikel 2-Prinzipien einerseits die Begrindung fur
ein notwendiges Ende der binaren Geschlechterordnung. Nur dann, wenn das
EU-Recht fur jede:n EU-BUrger:in zuganglich ist - unabhangig von Geschlechts-
zugehorigkeit und sexueller Orientierung - kénnen Rechtsstaatlichkeit und
Menschenrechte gewahrt werden. Gender equality wird somit unabdingbare
Voraussetzung fur eine umfassende Anwendbarkeit von Artikel 2 EUV. Anderer-
seits muss dieses Hoffnungsmoment des Unionsrechts vorsichtig betrachtet
werden. Im Multilevel-System der EU (vgl. Blank/Hooghe/Marks 1996, Crum/
Fossum 2009, Heinkelmann-Wild/Kriegmair/Rittberger 2020, Hooghe/Marks
2001, Tortola 2016) verhalten sich nationales und EU-Recht interdependent,
so dass neue, veranderte Auffassungen von Geschlechtsidentitat nur bedingt
vom Unionsrecht anerkannt werden konnen. Artikel 2 EUV sto63t auf Grenzen,
wenn Zustandigkeiten aul3erhalb der EU betroffen sind und heteronormative

Verstandnisse des Zusammenlebens als Grundlage des nationalen Rechts den
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Zugang zum EU-Recht definieren. Je nach Mitgliedstaat mussen Burger:innen
verschiedene, im nationalen Recht vorgelagerte Hurden Uberwinden, um glei-
chermal3en von den Unionsrechten, beispielsweise dem Gleichstellungsrecht,
zu profitieren. Das Unionsrecht, so zeigt dieser Beitrag, kann nur so weit wir-
ken wie die jeweiligen nationalen Voraussetzungen dies zulassen. Dies lasst
der nachhaltigen politischen Partizipation minorisierter Gruppen einen beson-
deren Stellenwert fur die jeweilige nationale und in der Konsequenz europai-

sche Rechtsentwicklung zukommen.

Das Gleichstellungsgebot in der Europaischen Union

Geschlechtsidentitit, Frauenrechte und die Griindung der
Europaischen Gemeinschatft fiir Kohle und Stahl

Waren die Frauenrechtler:innen im 19. Jahrhundert stark von Fragen der sozio-
6konomischen Klasse inspiriert (vgl. Aston 1847, 52ff. Kinkel 1860, 150ff., Lux
1894, 82, Spitz 2011, Chevalier/Blanc 1847, Cabet 1848), ruckte in der Zwischen-
kriegszeit ein progressiver Zeitgeist den Antagonismus von Nationalem und
Internationalem, von kollektivem Zwang und individueller Freiheit in das Zen-
trum der Frage, was es heil3t, ein Mensch zu sein. Nicht nur das eingrenzende
politische Paradigma des Nationalismus, auch gesellschaftliche, auf der Zwei-
geschlechtlichkeit beruhende enge Konventionen begannen zu zerbrechen.
In der Zeit, in der der Volkerbund seine Arbeit aufnahm, wurde Geschlechts-
identitat erstmals als eine selbstbestimmt gewahlte Kategorie analysiert und
die bis dahin gekannte geschlechtliche Zweidimensionalitat um Zwischentypen
erweitert. Der Sexualwissenschaftler und Verfasser der ,Jahrbucher fur sexuelle
Zwischenstufen Magnus Hirschfeld grindete 1897 in Berlin das erste Wissen-
schaftlich-humanitare Komitee mit dem Ziel der Entkriminalisierung homose-
xueller Beziehungen zwischen Mannern (Par. 175 RStGB) (vgl. Bundesstiftung
Magnus Hirschfeld o.).). Sigmund Freud veroffentlichte ,Drei Abhandlungen zur
Sexualtheorie®, in denen er Zweifel an strikt binaren Geschlechtsidentitaten au-
Berte, jedoch Identitaten jenseits der Binaritat als Abweichung von der Norm
darstellte (vgl. Freud 1925, 20ff.). In der Nachkriegszeit begann das Denken uber
die gesellschaftliche Position von Frauen als ,,das Andere®, als eine Ausnahme-
kategorie, die von den Parametern abweicht, die die Gesellschaft mal3geblich
definieren, sowie Uber den Unterschied zwischen biologischem und kulturell
gepragtem Geschlecht (vgl. de Beauvoir 2000). Es dauerte jedoch Jahrzehnte,

bis Frauenrechte und nicht-binare Geschlechtsidentitaten im Europarecht ver-
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ankert werden sollten: Patriarchalische Normen wurden hier zunachst nicht wie
in der Zwischenkriegszeit infrage gestellt, jedoch lebte die auf Internationali-
sierung ausgerichtete politische Haltung bei Grindung der Europaischen Ge-
meinschaft fur Kohle und Stahl (EGKS) wieder auf. Die Fehler der 1920er Jahre -
hoch gesteckte Einigungsziele ohne verbindliche Durchsetzungsmechanismen
im Volkerbund - sollten dabei in jedem Fall vermieden werden. Im Gegensatz
zu den zahlreichen internationalen Organisationen, die nach 1945 entstanden,?
und die von der freiwilligen Unterwerfung ihrer Mitgliedstaaten unter den je-
weiligen Rechtsrahmen abhangig sind, sah die 1951 gegrtindete EGKS, aus der
die heutige EU hervorging, ein héheres Niveau an rechtlicher Verbindlichkeit
und Durchsetzungsfahigkeit vor. Im Konzept der Supranationalitat existiert die
Freiwilligkeit der Mitgliedstaaten lediglich im Grindungsakt, in Vertragsande-
rungen sowie in der Aufnahme neuer Mitgliedstaaten. Samtliches neu geschaf-
fene Recht ist in allen Mitgliedstaaten verbindlich und durchsetzungswirksam.
Unabhangige rechtssetzungsfahige Institutionen, allen voran die rechtsaktini-
tilerende Europaische Kommission, traten als neue Akteure auf. In dieser Sup-
ranationalitat lag das innovative Moment, das heutigen Aktivist:innen zugute

kommen kann.

Artikel 119 EWG

Wo aber fand sich der Ausgangspunkt fur Frauen- und LGBTQIA+-Rechte? Es
war ein einziger Artikel im Vertrag zur Grundung der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft (EWG), der die folgenden Jahrzehnte der Unionsrechtsentwick-
lung mal3geblich beeinflussen sollte und an das im 19. Jahrhundert evozierte
sozialpolitische Rasonnement erinnert. Die nachhaltige Verrechtlichung der
europdischen Einigung auf der Basis des sozialen und 6konomischen Fort-
schritts sollten jeden weiteren Krieg unmdéglich machen (vgl. Monnet 1978,
282ff., 346ff., 368ff.). Die Grundungsstaaten nahmen die rechtliche Vorgabe
der gleichen Bezahlung von Mannern und Frauen (Art. 119 EWG, heute: Art.
157 AEUV) 1957 auf Druck Frankreichs auf, das beabsichtigte, komparative
Nachteile im innereuropaischen Handel auszugleichen. Egalisiert wurde nur
die Bewertung der Arbeitsleistung von Mannern und Frauen, keineswegs die
grundlegenden Rechte aller. Die Soziologin Evelyne Sullerot, die die Kommissi-
onin diesen Fragen beriet, konzentrierte sich in ihrer Forschung auf Demogra-

phie und Partizipation von Frauen am Arbeitsmarkt. Patriarchale Strukturen,

2 Dieseinternationalen Organisationen umfassen beispielsweise die Vereinten Nationen und
der Europarat 1949, die Organisation Amerikanischer Staaten 1948 und die Europaische
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) 1950.

OPEN GENDER (2022) | DOI: 10.17169/09j.2022.201


https://opengenderjournal.de/issue/view/6
https://doi.org/10.17169/ogj.2022.201

Ebert: Gender Equality und Rechtsstaatlichkeit in der EU

die Teil der franzosischen, italienischen oder US-amerikanischen Debatte
waren, hinterfragte sie nicht. Frauen, die wie Sullerot mit vorsichtigen fe-
ministischen Schritten in den Institutionen der EG aktiv waren, bezeichne-
te Elizabeth Wilson mit Ruckgriff auf Judith Hubback daher als ,reasonable
feminists” (Wilson 1980, 162). Dieses Herantasten mag auch ein taktisches
Element gewesen sein: Frauen- und Menschenrechte standen in den Gran-
dungsjahren der EWG nicht prioritar auf der politischen Agenda, da die Ver-
treter der Regierungen der Mitgliedstaaten in alten Machtstrukturen ver-
haftet sowie der Abgabe von Souveranitat gegenuber skeptisch waren und
kontinuierlich davon uberzeugt werden mussten, dass sich die europaische
Einigung lohnte (vgl. Monnet 1978, 414). Gestarkte Frauenrechte auf der
Ebene der EWG, und folglich geringere nationalstaatliche Kontrolle uber
letztere, hatten aufgrund von Unsicherheiten der Regierungen gegenuber
dem Souveranitatsverzicht zu einem Risiko fur das gesamte europadische
Projekt werden kdénnen. Artikel 119 EWG bildete dennoch den Grundstein
dafur, dass frauenrechtliche Anliegen spater einen transnationalen Wir-

kungskreis entfalten konnten.

Defrenne und die 1970er Jahre

Internationale Aufmerksamkeit erlangte der wettbewerbspolitisch moti-
vierte Artikel 119 EWG im Zuge der zweiten Feminismuswelle der 1970er
Jahre. Die Flugbegleiterin Gabrielle Defrenne flihrte ihn gemeinsam mit ih-
rer Anwéltin Eliane Vogel-Polsky gegen die unterschiedliche Entlohnung bei
der Fluggesellschaft Sabena ins Feld. Drei Rechtssachen in der Angelegen-
heit Defrenne kamen schlieBlich zum EuGH (vgl. C-80/70, C-43/75, C-149/77).
Waren die Richter 1971 im ersten Urteil noch zdgerlich, auf der Basis einer
frauenpolitischen Vertragsverpflichtung umfassendes europdisches Recht
zu sprechen, bekraftigten sie 1976 das Verbot von Lohndiskriminierungen
in Defrenne 2. In der dritten Entscheidung von 1978 positionierte der EuGH
das Lohngleichheitsgebot in einem gréf3eren Umfeld: ,Die Grundrechte
des Menschen sind Bestandteil der Allgemeinen Grundsatze des Gemein-
schaftsrechts, deren Einhaltung der EuGH zu sichern hat. Die Beseitigung
der auf dem Geschlecht beruhenden Diskriminierungen gehért zu diesen
Grundrechten.” (C-149/77, Leitsatz 2). Gleichstellung ist ein Menschenrecht,
so der EuGH.

Das internationale Umfeld der 1970er und 1980er Jahre zwang die EG,
gleichstellungspolitisch Schritt zu halten: Die Weltwirtschaftskrise, die Schluss-

akte von Helsinki mit Vereinbarungen uber Menschenrechte, Kooperationen
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in Wirtschaft, Wissenschaft, Technik und Umwelt, Sicherheit und Abstimmung
in humanitaren Angelegenheiten sowie der frauenrechtliche Schwerpunkt der
Vereinten Nationen, die 1975 zum Jahr der Frau und den Zeitraum 1976-1985
zur UN-Dekade der Frau erklarten, setzten Frauenrechte auf die internationale
politische Agenda. 1975 fand in Mexiko-Stadt die erste UN-Weltfrauenkonferenz
statt.? 1985 stellte dieses Gremium im Geiste der Frauenrechtler:innen des 19.
Jahrhunderts fest, ,dass alle Probleme der Menschheit auch Probleme der Frau-
en seien” (Europdische Kommission 1995). 1981 trat das 1979 verabschiedete
UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against Women,
CEDAW) in Kraft. Frauen- und Sozialrechte wurden sodann in einem Atemzug
genannt. Das veranderte internationale Umfeld machte Druck auf die EG: Die
Entgeltrichtlinie 75/117/EWG (vgl. Europaische Gemeinschaften 1975) und die
Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG (vgl. Europaische Gemeinschaften
1976) erganzten fortan Artikel 119 EWG.* Im Rahmen der Verhandlungen die-
ser Gleichbehandlungsrichtlinie schuf die Kommissionsangestellte Jacqueline
Nonon eine Ad-hoc-Gruppe, welche Elternzeit und positive MalBhahmen zur
Forderung von Frauen im Arbeitsleben unionsrechtlich geregelt wissen wollte
- erfolglos (vgl. Nonon 1991, 60). Die Aufnahme von MalBnahmen sozialer Si-
cherheit in die Richtlinien scheiterte am Widerstand der Regierungen aus Sorge
um finanzielle EinbuBen und Souveranitatsverlust (vgl. Hoskyns 1996, 104). Die
anschliel3ende Richtlinie 79/7/EWG Uber Gleichbehandlung im Bereich der so-
zialen Sicherheit (vgl. Europaische Gemeinschaften 1978) ging einerseits auf die
Kommission zurlck, die sich auf die schwachen sozialrechtlichen Regelungen
der Gleichbehandlungsrichtlinie unter der Bedingung einliel3, dass weitere Vor-
gaben folgten. Andererseits riefen die Defrenne-Urteile die Notwendigkeit der
sozialrechtlichen Gleichstellung von Mannern und Frauen ins Bewusstsein. Es
ging um Rechte, die uns heute selbstverstandlich erscheinen: Gleiche Regeln
fur mannliche und weibliche Angestellte im Krankheitsfall, Alter und bei Arbeits-
losigkeit.

Die Kommission und Klager:innen, so zeichnete sich in den 1970er Jahren ab,
legten mit dem Gleichstellungsgebot den Grundstein fur den Einzug sozialpoli-
tischer Uberlegungen in das Europarecht. Beide Entgelt- und die Gleichbehand-
lungsrichtlinien wurden von 1971 bis 2019 zusatzlich zu Artikel 119 EWG von Kla-

ger:innenin 29 von 66 Prozessstrategien argumentativ vor nationalen Gerichten,

3 Weitere Weltfrauenkonferenzen folgten 1980 in Kopenhagen, 1985 in Nairobi und 1995 in
Peking.

4 Heute sind diese und die Richtlinie 75/117/EWG ersetzt durch die Richtlinie 2006/54/EG vom
5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehand-
lung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung).
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die sich an den EuGH wandten, sowie in Klagen durch die Kommission genutzt.
Klager:innen beriefen sich in 42 von diesen 66 wegweisenden Vorabentschei-
dungsverfahren im Bereich der Gleichstellung auf Europarecht, auf nationales
Recht hingegen lediglich in 18 Verfahren (vgl. Ebert 2021, 17). Der EU-Rechtsrah-
men befahigte Burger:innen zum Handeln.

Auf diese Weise konnte Europarecht genutzt werden, um neue Rollenver-
standnisse rechtlich verbindlich festzuschreiben, sowie um etabliertes natio-
nales Recht immer wieder zu hinterfragen. Dies geschah bei Fragen zu Teil-
zeitarbeit, Schwangerschafts-, Mutterschutz und Elternzeit. Der Zugang zu
Beschaftigung sowie Rentenleistungen folgte und ging deutlich Uber die ur-
sprungliche Intention des Lohngleichheitsgebots hinaus. 2000 anderte die BRD
im Zuge der EuGH-Entscheidung Kreil (vgl. C-285/98) das Grundgesetz und er-
moglichte Frauen Tatigkeiten bei der Bundeswehr.

Auffallend ist, dass die Gruppe, die im Rahmen des Zugangs zu Rechten ad-
ressiert wurde, Frauen waren. Das Recht in den 1970er Jahren ging noch von
bindren Geschlechtskonstruktionen und den damit einhergehenden Macht-
strukturen aus. Es fokussierte sich auf Frauenrechte und stellte somit das hete-
ronormative Beziehungsmodell kaum in Frage. Den rechtlichen Vergleich bildete
die Stellung von Frauen im Verhaltnis zur Position von Mannern, die bisweilen
zur arbitraren europarechtlichen Behandlung von Frauen fuhrte. Ihr Schutz
rechtfertigte 1986 den Ausschluss weiblicher Polizistinnen von Sondereinheiten
(vgl. C-222/84) und 1999 von den Royal Marines (vgl. C-273/98). 1986 konnte eine
Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten nur dann festgestellt werden, wenn
die Gruppe der benachteiligten Arbeitnehmer:innen mehrheitlich aus Frauen
bestand (vgl. C-170/84). Alte Rollenbilder wurden bestatigt, indem Mannern der
Zugang zu traditionell weiblichen Berufen (vgl. C-165/82) sowie das Recht auf Va-
terschaftszeit analog zur Mutterschaftszeit europarechtlich bis in die 2000er Jah-
re hinein verwehrt wurde (vgl. C-184/83, C-476/99). Die EuGH-Rechtsprechung
Uber die Teilzeitarbeit schlug 2010 neue Wege ein, indem fortan Teilzeitbeschaf-
tigte geschlechtsunabhangig mit Vollzeitbeschéaftigten verglichen wurden (vgl.
C-395/08, C-396/08). Die Richtlinie 2019/1158 Uber eine geschlechtsunabhangige
Elternzeit in Verbindung mit Sozialleistungen wurde erst 2019 verabschiedet (vgl.
Europaische Union 2019). Diese Entwicklung kulminiertim 21. Jahrhundert in der
europarechtlichen Verbindung von einer zunehmenden Uberwindung der bina-

ren Geschlechterordnung und der starkeren Gewichtung der Menschenrechte.

5 In 29 von 70 der wichtigsten EuGH-Entscheidungen von 1971 bis 2019 waren die Richt-
linien Referenzpunkte: C-129/79, C-96/80, C-12/81, C-163/82, C-165/82, C-248/83, C-222/84,
C-157/86, C-33/89, C-184/89, C-369/90, C-173/91, C-450/93, C-342/93, C-278/93, C-13/94,
C-400/95, C-249/96, C-136/95, C-309/97, C-273/98, C-285/98, C-207/98, C-79/99, C-476/99,
C-186/01, C-117/01, C-380/01, C-300/06.
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Von der biniaren Geschlechterordnung zu den
Menschenrechten

Dauerte es etwa 20 Jahre, die Anliegen der Feministinnen der 1950er Jahre im
Recht zu verankern, sollten ab den 1970er Jahren weitere zwei Jahrzehnte ver-
gehen, bis eine neue Anerkennungsebene hinzukam: jene, die wie Hirschfeld
Geschlechtsidentitaten auch jenseits von mannlich und weiblich verortete. Da-
mit reichten die Kategorien Mann und Frau als normative argumentative Basis
des Rechts nicht mehr aus. Das Diskriminierungsverbot kann als Konsequenz
folgender Entwicklungen interpretiert werden. In den 1970er Jahren stellte die
Antipsychiatriebewegung Geisteskrankheiten als solche in Frage. 1973 strich die
American Psychiatric Association Homosexualitat aus dem Diagnostischen und
Statistischen Manual Psychischer Stérungen (DSM) (vgl. Drescher 2015). 1978
wird die International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association
(ILGA) gegrundet, die heute mehr als 1.600 Organisationen aus 158 Landern
vereinigt. 1979 entstand die World Professional Association for Transgender
Health (WPATH), aber auch sie folgte noch der Diagnose, die Trans*Personen als
an einer Geschlechtsidentifikationsstérung leidend klassifizierte (vgl. Winter et
al. 2016). Erst um die Jahrtausendwende wurden nicht-binare Geschlechtsiden-
titaten als nicht pathologisch anerkannt. In dem ab 1. Juni 2022 in Kraft treten-
den Krankheitenkatalog IDC-11 der WHO werden Trans* Personen nicht mehr
als verhaltensgestort kategorisiert. Im Gegensatz zur Zwischenkriegszeit wurde
der Aktivismus der in den 1970er Jahren gegrindeten Organisationen durch
einen internationalen Verrechtlichungsprozess begleitet. Das internationale Re-
gime der Menschenrechte, welches seit den 1970er Jahren Frauenrechte the-
matisierte, bot einen Referenzrahmen fiir die Offnung des Rechts jenseits der
dualen Betrachtung von Mann und Frau. Im Urteil Goodwin (28957/95) schrank-
te der Europdische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) den bis zu diesem
Zeitpunkt grofRzugig gewahrten familienrechtlichen Ermessensspielraum der
Mitgliedstaaten (vgl. Rees Az. 9532/81, Cossey Az. 10843/84) insofern ein, als
eine Anderung des rechtlichen Geschlechts eine darauffolgende Verehelichung
nicht grundsatzlich versagen durfte (vgl. Scherpe 2016, 11-20). Eine neue Lesart
des Rechts fokussierte weniger auf geschlechtlich minorisierte Populationen,
sondern betonte das gemeinsame Menschsein (vgl. Sandland 2003, 194ff.).
Auch der frauenrechtliche Schwerpunkt der EU wurde um eine neue
rechtliche Dimension erganzt, die die Erweiterung des Bindaren prominenter
und das gemeinsame Menschsein im Recht reflektiert. Mit dem Ende des Kalten
Krieges kamen neue Katalysatoren der sozialen und Menschenrechte hinzu. So

bedeutete die Globalisierung eine verbesserte internationale Vernetzung von
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Aktivist:innen. Zudem waren Finnland und Schweden, die 1995 der EU beitraten,
um die eigenen hohen sozialrechtlichen Standards besorgt (vgl. Gerhard 2018,
229), so dass Gleichstellung in der EU nun deutlich Uber Frauenrechte hinaus
ging. Gender-Mainstreaming und die Férderung der Chancengleichheit wurden
eine Prioritat der Europdischen Kommission (vgl. Europaische Kommission
1996). Positive MalRnahmen zur Erreichung einer verstarkten Reprasentation
von Frauen im Arbeitsleben, beispielsweise Quotenregelungen, hielten
1997 mit dem Vertrag von Amsterdam Einzug ins Primarrecht. Artikel 13
des Vertrages verankerte ein grundsatzliches Diskriminierungsverbot aus
.Grunden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung®. Eine auf Basis der 2008 von der Kommission vorgeschlagene
allgemeine Antidiskriminierungsrichtlinie auBerhalb des Arbeitsmarktes (vgl.
Europaische Kommission 2008) scheitert bis heute am Widerstand im Rat.
In seinen ,Schlussfolgerungen zur Gleichstellung von LGBTI* konstatierte
Letzterer zwar, dass ,Menschenrechte universellen Charakter haben und fur
alle Menschen gelten” (EU 2016); ersuchte die Kommission aber auch, nationale
Identitaten und Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten zu respektieren
und bot damit einen breiten Interpretationsspielraum ohne klares Bekenntnis
zu konkreten Politiken.

Dennoch konnte die unionspolitische Agenda flr sexuelle Orientierung
und neu erscheinende Geschlechtsidentitaten sensibilisiert werden. Insbeson-
dere durch Verfahren vor dem EuGH gelang es Klager:innen, unter Berufung auf
das Lohngleichheitsgebot aktiv neue Felder in die Unionspolitik einzubringen.®
Der EuGH bediente sich zunehmend der seit 2009 rechtsverbindlichen Grund-
rechtecharta, der Urteile des Europdischen Gerichtshofes fur Menschenrechte
(EGMR) sowie der EMRK (vgl. Pernice 2008, 240). Der ebenfalls seit 2009 gultige
Vertrag von Lissabon spezifiziert: Die in der EMRK gewahrleisteten Grund- und
Menschenrechte ,sind als allgemeine Grundsatze Teil des Unionsrechts” (Art. 6,
Abs. 3 EUV).

Gender Reassignment und die Ehe fiir alle

1996 entschied der EuGH in der Rechtssache P gegen S und Cornwall County
Council (C-13/94) den ersten Fall weltweit, der die Entlassung einer Trans*Per-

son thematisierte und far unionsrechtswidrig erklarte. Was Andrew N. Sharpe

6 Bedeutende Falle sind C-117/01, C-423/04, C-451/16.
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in seiner Analyse des infolge der Rechtssache P gegen S geanderten britischen
Gender Recognition Act (vgl. Sandland 2005) als ,law’s twin desires” (Sharpe
2007, 4) bezeichnet, trifft auch fur die seit den 1990er Jahren vom EuGH be-
handelten Falle zu. Sowohl die nicht-binare Geschlechtsordnung als auch die
Norm der heterosexuellen Ehe werden wie in Goodwin (vgl. Sandland 2003,
201) grundsatzlich verstetigt. Der relative Erfolg klagender Trans*Personen
resultiert im Vergleich mit in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften leben-
den Klager:innen aus der Interdependenz von Unions- und nationalem Recht,
dessen heteronormative Parameter, reflektiert in den Rechtstraditionen der
Mitgliedstaaten, nicht verandert werden mussten, um beschwerdefihrenden
Trans*Personen zu ihrem Recht zu verhelfen: Wahrend Mitgliedstaaten der
Union im eigenen Recht bereits (oft pathologisierende und strikt binare) Vorga-
ben zur Geschlechtsumwandlung kannten, waren gleichgeschlechtliche Part-
nerschaften fir viele noch Neuland. Sie konstituieren zudem ein in der Hoheit
der Mitgliedstaaten liegendes Rechtsgebiet, das traditionelle Auffassungen
vom familidren Zusammenleben betrifft. Die heterosexuelle Ehe stellte in den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten mehrheitlich den Mal3stab des partner-
schaftlichen Zusammenlebens dar.

1998, in einer der ersten Entscheidungen Uber gleichgeschlechtliche
Lebenspartnerschaften, Lisa Jaqueline Grant (C-249/96), hielt der EuGH nicht
nur fest, dass in gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften lebenden An-
gestellten arbeitsvertraglich geregelte Leistungen versagt werden kénnen, da
(nicht verheiratete, homosexuelle) Manner und (nicht verheiratete, homosexu-
elle) Frauen in dieser Frage gleichermalen diskriminiert werden. Auch, so der
EuGH, entzdgen sich die Rechtswirkungen von Ehe und Lebenspartnerschaf-
ten dem Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbotes (vgl. C-249/96,
Leitsatz 3). In der Konsequenz kénnen je nach Wohnsitz mit dem progressiven
Unionsrecht kontrastierende, in alten Traditionen verhaftete, heteronormative
Verstandnisse von Gender entstehen und sich im entsprechenden nationalen
Recht niederschlagen. Die Interdependenz der europaischen und der nationa-
len Rechtsebenen sorgt dafur, dass der Zugang, den Burger:innen zu den durch
die EU garantierten Rechten erhalten, je nach Mitgliedstaaten divergiert. So ist
denkbar, dass an den Status der Ehe gebundene Arbeitnehmer:innenrechte je-
nen Arbeitnehmer:innen, die in gleichgeschlechtlichen Beziehungen leben, in
einigen EU-Staaten zuganglich sind und in anderen nicht. Dartuber hinaus sind
auch innerhalb des jeweiligen Personenstandes unterschiedliche nationale -
und folglich unionsrechtliche - Rechtswirkungen denkbar. Derzeit ist die Ehe
far alle in den Niederlanden, Belgien, Spanien Schweden, Portugal, Danemark,

Frankreich, Luxemburg, Slowenien, Irland, Finnland, Malta, Deutschland und
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Osterreich méglich, aber nicht in anderen EU-Staaten (vgl. Lesben- und Schwu-
lenverband, Paare in Europa, EU 2021). Gegenwartig setzt ein Wandel ein, der
von in Osteuropa lebenden gleichgeschlechtlichen Paare durch Rekurs auf Uni-
onsrecht initiiert wird: Sind ein Unionsburger:in und ein Drittstaatsangehériger
in einem EU-Mitgliedstaat die gleichgeschlechtliche Ehe eingegangen, so muss
das Herkunftsland der Unionsburger:in dem Drittstaatsangehérigen auch dann
das Aufenthaltsrecht gewahren, wenn die gleichgeschlechtliche Ehe der ver-
schiedengeschlechtlichen im eigenen Personenstandsrecht nicht gleichgestellt
ist (vgl. C-673/16). Auch einem Kind zweier Mutter mussen in einem solchen Fall
Ausweisdokumente ausgestellt werden (vgl. C-490/20). Die Begrundung verlauft
jedoch nicht Uber gender equality sondern Uber das Freiziigigkeitsgebot (vgl.
C-490/20) und die notwendige Anerkennung des Personenstandsrechts ande-
rer EU-Mitgliedstaaten (vgl. C-673/16). Nicht-bindre Auffassungen von Gender
werden Uber EuGH-Entscheidungen zunehmend Einzug in die Debatte in jenen
Staaten halten, deren Recht sich heteronormativ herleitet. Somit kénnen Ver-
fahren vor dem EuGH zu einem dynamischen Diskurs Uber Geschlechtsidentita-
ten beitragen (vgl. Beger 2000, 264). Die Themen werden auf europaischer Ebe-
ne platziert. Allerdings bleiben juristische Falle punktuelle Ereignisse. Zudem
affirmierte der EuGH durch die Ignoranz der Erweiterung des genderpolitischen
Diskurses neue Geschlechtsidentitaten und Homosexualitat als Abweichungen
von der heterosexuellen Norm (vgl. ebd. zur Analyse von Grant und P gegen S).
Der Rechtsrahmen selbst, in dessen Kontext der EuGH entscheidet, ist somit
Ausdruck des von Judith Butler beschriebenen Dualismus von Reprasentanz und
Produktion (vgl. Butler 2006, 3): Einerseits werden Rechtssubjekte reprasentiert,
beispielsweise als Frauen oder Homosexuelle. Dadurch werden ihnen als Ange-
hérige dieser minorisierten Gruppen Rechte verliehen, oder auch nicht. Anderer-
seits werden sie dadurch immer wieder als Abweichungen von der Norm ver-
stetigt. Die Norm selbst wird nicht hinterfragt; weder sprachlich, wie in Butlers
Analyse, noch juristisch, wie in den vorliegenden Urteilen des EuGH, in denen
die Norm des partnerschaftlichen Zusammenlebens zustandigkeitsbedingt die
heterosexuelle Ehe bleibt. Andere Formen des Zusammenlebens kédnnen im na-
tionalen Rechtsrahmen gewahrt werden, orientieren sich aber an den mit der
Ehe verbundenen Rechten.

Vor dem Hintergrund dieser heteronormativen Rechtslogik waren Ge-
schlechtsumwandlungen unionsrechtlich bisher wenig problematisch, denn sie
basierten auf dem bekannten Gegensatzpaar von Mann und Frau, von Arbeit-
nehmern und Arbeitnehmerinnen. P gegen S betraf den Wechsel von einem zum
anderen Geschlecht, nicht-binare Zwischenstufen kamen nicht zur Sprache. Den

rechtlichen Vergleichsrahmen bildeten die ,Angehérigen des Geschlechts, dem
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sie [P.] vor dieser Operation zugerechnet wurde” (C-13/94, Rdnr. 21) wahrend in
Grant die heterosexuelle Ehe den genuinen Mal3stab des partnerschaftlichen
Zusammenlebens darstellte (vgl. C-249/96, Rdnr. 35).

Wieviel Spielraum hat der EuGH, um das heteronormative Rechtssystem
zu durchbrechen, aus dem er seine Entscheidungen herleitet? Zwar kann kon-
statiert werden, dass Rechtsstreitigkeiten ein Ort sind, wo ,socially intelligible
identity spaces and human diversity are fought for, and, thus, also created, ce-
mented, changes and re-institutionalised” (Beger 2000, 265), jedoch kann diese
Aussage im Multilevel-System der EU (vgl. Hooghe/Marks 2001, Tortola 2016)
nur bedingt Gultigkeit beanspruchen. Die Wirkung des Unionsrechts fur Gen-
derfragen wird limitiert und dort eingeschrankt, wo Rechtsbereiche der aus-
schlieBlichen Hoheit der Mitgliedstaaten zuzurechnen sind. So treten neben
dem in Grant betroffenen Familienrecht Unterschiede auf, wo Voraussetzungen
fur die Anerkennung politisch neu erscheinender Geschlechtsidentitaten, also
zunachst geschlechtlich minorisierte Populationen betroffen sind: Reicht ein
Gang zur zustandigen Behorde flur die Geschlechtsumwandlung aus oder sind
psychologische Gutachten oder gar medizinische Eingriffe erforderlich? Dieser
Bereich liegt auBerhalb der Kompetenz der Union. Entscheidend im Rahmen
der Jurisdiktion aller EU-Institutionen bleibt: Die EU kann nur dort handeln, wo
sie zustandig ist. Daraus, so ist anzunehmen, erklart sich auch das Vorgehen
des EuGH, bestehende Paradigmen durch mit Genderidentitaten verbundenen
Rechtsbereichen wie beispielsweise dem der EU unterliegenden Freizugigkeits-
gebot (vgl. C-490/20) zu hinterfragen. Fur Geschlechtsidentitaten heil3t dies:
Solange es um arbeitsrechtliche Anliegen oder den Zugang zum europadischen
Markt geht, also einen unionsrechtlich geschutzten Anspruch (vgl. C-423/04,
Rdnr. 31), besteht Hoffnung. Ein Menschenleben, eine selbstbestimmte Identi-
tat umfasst aber mehr als die Teilhabe am Arbeitsmarkt.

Dieses ,Mehr' wird vom Personenstands-, Versicherungs- und Strafrecht
und von samtlichen burokratischen Hiurden und Anforderungen, die mit einer
Geschlechtsumwandlung und EheschlieBung einhergehen, geregelt. Diese As-
pekte bleiben Sache der Mitgliedstaaten, die somit den Zugang ihrer Burger:in-
nen zu den von der EU garantierten Rechten beeinflussen kénnen. Die Politik

der nationalkonservativen Regierung Polens ist dafur beispielhaft.

Die polnischen Gesetzesnovellen

Seit der Parlamentswahl im Oktober 2015 halt die nationalkonservative Partei
Prawo i Sprawiedliwos¢ (PiS, Recht und Gerechtigkeit) die Mehrheit der Sitze

im Sejm, dem Unterhaus der polnischen Nationalversammlung. Mit der im sel-
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ben Jahr angestol3enen Justizreform traten in Polen 30 neue Gesetze Uber die
Benennung der Verwaltungs- und Aufsichtsrate o6ffentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten, Uber die Verfassungsgerichtsbarkeit, das Oberste Gericht und
ordentliche Gerichte in Kraft, die die Unabhangigkeit der Justiz massiv bedro-
hen (vgl. Europaische Kommission 2020a). So kénnen Verfassungsrichter:innen
durch ein von Prasident und Justizminister gesteuertes Disziplinarverfahren be-
langt werden, was progressive Richter:innen in ihrer Freiheit und richterlichen
Unabhangigkeit bedroht.”

Sehr deutlich wurden die Synergien von Geschlechtsidentitat und Rechts-
staatlichkeit in einem am 1. Oktober 2017 in Kraft getretenen Gesetz. Es setz-
te das Ruhestandsalter fur Richter:innen an ordentlichen Gerichten sowie fur
Staatsanwalt:innen und Richter:innen am Obersten Gericht (Sad Najwyzszy) he-
rab und unterschied dabei nach Geschlecht. Zuvor gingen Frauen und Manner
mit 67 Jahren in Pension. Seit der Novelle begann der Ruhestand fur Frauen
mit 60 Jahren, fir Manner mit 65 Jahren. 27 der 72 Richter:innen hatten somit
in den Ruhestand gehen mussen (vgl. Europaische Kommission 2018). Daruber
hinaus oblag es per Gesetz vom 25. Juli 2017 dem Ermessen des Justizministers,
die Amtszeit von Richter:innen an ordentlichen Gerichten zu verldngern. Das zu
erwartende Resultat: eine merkliche Reduktion des Einflusses weiblicher, regie-
rungskritischer Mitglieder der Justiz, die Etablierung eines patriarchalen Herr-
schaftssystems durch die Hintertir und das Ende unabhangiger Gerichte.

Die Justizreform wird zudem von einer massiv frauen- und LGBTQIA+-
feindlichen Politik begleitet, die Genderthemen instrumentalisiert, um na-
tionalkonservative Ansichten zu starken. So regte der polnische Justizminister
Zbigniew Ziobro im Januar 2020 den Ausstieg aus der vom Europarat initiierten
Istanbul-Konvention zur Bekdmpfung hauslicher Gewalt und Gewalt gegen Frau-
en an (vgl. Deutsche Welle 2020). Neue Gesetze verscharften das Abtreibungs-
recht (seit 2021 mussen auch Kinder auf die Welt kommen, die nach der Geburt
nicht Uberleben werden) und schrankten die rechtliche Verpartnerung gleichge-
schlechtlicher Paare ein (vgl. Ciobanu 2021). Die Darstellung nicht-heterosexu-
eller Beziehungen in Materialien (Lehr- und mediales Material, Kinderbucher),
die Kindern zuganglich sind, sowie von Homosexualitat und Transgender als Teil
des alltaglichen Lebens wurde verboten. Landesweit werden Gleichstellungs-

paraden immer wieder behindert. Kommunal- und Regionalpolitik begleiten

7 Mit Blick auf eine mégliche Auszahlung in Héhe von 35 Milliarden Euro aus dem Corona-
Hilfsfonds der EU kiindigte die Regierung Polens im Juni 2022 an, die Disziplinarkammer
abzuschaffen, ersetzte sie jedoch durch eine ,Kammer fir berufliche Verantwortung”. Die
polnischen Gesetzesnovellen erfillen die Bedingungen der Kommission nur teilweise und
sorgen daher fur Kritik der polnischen Opposition, zahlreicher Europaabgeordneter sowie
von Richterverbanden (vgl. Legal Tribune Online 09.06.2022).
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diesen von der Regierung eingeschlagenen Weg. Etwa 100 Regionen Polens
erklarten sich in den vergangenen Jahren zu ,LGBTI-freien Zonen” und verab-
schiedeten Resolutionen gegen die ,LGBT-Ideologie®. So wirft der Bezirksrat
des Landkreises Swidnik der LGBTQIA+-Community vor, als Radikale eine Kul-
turrevolution anzustreben, die die Meinungsfreiheit, die Unschuld von Kindern,
die Autoritat von Familie und Schule sowie die Unternehmensfreiheit bedrohe
(vgl. Bezirksrat von Swidnik 2019). Ein kommunenibergreifendes Dokument,
die Charta der Familienrechte, die die heteronormative Ehe propagiert, wurde
von Ordo Juris, einer der PiS nahestehende Juristenvereinigung, vorbereitet und
von 40 Kommunal- und Regionalparlamenten angenommen. Die fundamental-
christliche Organisation kreiert den Eindruck, das polnische Verfassungsrecht
zu schatzen, indem sie traditionelle Familienrollen auf der Basis von Meinungs-
und Religionsfreiheit propagiert (vgl. Curanovic 2021, 7). Auf dieser Grundlage
werden andere Rechte wie beispielsweise die vom Europaparlament geforderte
sexuelle und reproduktive Gesundheit (vgl. Europaisches Parlament 2021a) als
Teil der Selbstbestimmung der Frau ausgeschlossen. Gleichgesinnt mit der Ver-
bindung Pro Life arbeitet Ordo Juris gegen das Recht auf Abtreibung und pra-
sentiert online zahlreiche Falle, die sie fur diese Organisation im Kampf gegen
Abtreibung gewann (vgl. Ordo Juris 0.).).

Staat und Kirche in Polen diffamieren die Abschaffung traditioneller
Rollenbilder sowie neue Ansatze der Geschlechterforschung. Am 26. Oktober
2018 organisierte die progessive Kampania Przeciw Homofobii (KPH, Kampa-
gne gegen Homophobie) den Rainbow Friday, der sich fur die Sicherheit von
LGBTQIA+-Studierenden und Schuler:innen einsetzt. Die polnische Bischofskon-
ferenz kritisierte die Diskussion von LGBTQIA+-Rechten in Schulen. Ein Bischof
sprach von einer ,Regenbogenplage” (Deutsche Welle 2021a). Laut Bildungs-
ministerin Anna Zalewska brechen Schulen, die am Rainbow Friday teilnehmen,
polnisches Bildungsrecht. Beim Rainbow Friday aktiven Schuler:innen wurde
mit schlechten Noten gedroht. Der Staat duldet sogenannte ,Homophobusse®;
Kleintransporter, die von der Stiftung Pro Life betrieben werden und mittels
Hass-Kampagnen Desinformationen uber nicht-heteronormatives Leben ver-
breiten. Hier zeigt sich die Reziprozitat von gender equality und Rechtsstaatlich-
keit. Rechtsstaatlichkeit setzt voraus, dass der Staat ,nach Regeln herrscht und
dass er durch Regeln herrscht” (Grimm 2009, 596). Diese Rechtsnormen entste-
hen durch Konsens der Herrschaftsunterworfenen, nicht durch eine bestimm-
te allgemeinverbindliche Weltsicht (vgl. Leibholz 1956, 1) oder Wahrheit (vgl.
Grimm 2009, 597). Vielmehr wird eine Vielfalt von Wahrheiten und Weltsichten
zugelassen. Die ideologisierende Diskreditierung minorisierter Gruppen durch

die Regierung formt das Recht im Einklang mit der patriarchalisch-heteronor-
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mativen Weltanschauung der Exekutive, andert auf diese Weise die im Recht
reflektierten Herrschaftsverhaltnisse (vgl. Foucault 1980, 96ff.) und schliel3t
LGBTQIA+-Community von genau dem politischen Diskurs aus, der diese Herr-
schaftsverhaltnisse angreifen kénnte. Unter diesen Umstanden entstandenes
Recht kann nicht als rechtsstaatlich generiert betrachtet werden.

Auf EU-Ebene verhinderten die Regierungen Polens und Ungarns auf
dem Sozialgipfel der EU-Regierungschefs in Porto in der gemeinsamen Schluss-
erklarung vom 8. Mai 2021 (vgl. Europaischer Rat 2021a) erfolgreich die Ver-
wendung des Begriffs Geschlechtergleichheit. Gegen die eingangs erwahn-
te neue Verordnung 2020/2092 klagten beide Lander im Marz 2021 vor dem
EuGH, der die Klagen am 16. Februar 2022 abwies (vgl. C-157/21 und C-156/21).
Was kénnen die EU und ihre Burger:innen tun, um Grundprinzipien des Europa-
rechts glaubhaft zu sichern und auf diese Weise die stetige Neudefinition von
Geschlecht, die ohne rechtsstaatlich gesicherte Grundrechte nicht realisierbar

ist, weiterhin zu erméglichen?

Aktivismus fiir Gender Equality und Frauenrechte in
Polen

Trotz anhaltender Repressalien waren es die Opfer der neuen Politiken, die
sich immer starker gegen Letztere positionierten und dabei die Bedeutung der
Menschenrechte in den Vordergrund stellten: Schulen arbeiteten weiterhin mit
der KPH fur die Umsetzung von Rainbow Fridays zusammen (vgl. ILGA Euro-
pe 2019). Der Aktivist Bartosz Staszewski, einer der Organisatoren der Gleich-
stellungsparaden in Lublin, ging erfolgreich gerichtlich gegen das Verbot der
Parade vor. Warschaus Burgermeister Rafal Trazaskowski unterschrieb 2018
eine zusammen mit zahlreichen Aktivist:innen ausgearbeitete Deklaration mit
einem Bekenntnis zu LGBTQIA+. Am 19. Juni 2021 fUhrte er in Warschau die ers-
te Gleichheitsparade seit zwei Jahren an - mit 20.000 Teilnehmer:innen. Die Pa-
rade findet seit 2001 statt. Schon 2004 und 2005 strengte der Mitbegrinder der
PiS, Lech Kaczynski, in seiner damaligen Funktion als Burgermeister Warschaus
Verbote der Parade an. Daflir wurde die Stadtverwaltung Warschaus vom EGMR
far die Verletzung der Versammlungsfreiheit als grundlegendes Menschenrecht
verurteilt. Auch in der Stadt Biatystok - laut ihrer Regierung eine ,LGBT-freie
Zone" - fand 2019 eine Gleichheitsparade statt, die zeigte, wie in dem Moment
der Repression Frauen und Gender-Aktivist:innen eine neue Einheit bilden.
Rechtsgerichtete griffen die Teilnehmer:innen der Parade gewaltsam an. An den
Folgetagen bekundeten Aktivist:innen in anderen polnischen Stadten ihre Soli-

daritat. Das von der LGBTQIA+-Community reaktivierte Motto der polnischen
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Blrgerrechtsbewegung der 1980er Jahre ,Keine Freiheit ohne Solidaritat® wird
auch in der Esperanto-Gesellschaft, die in Biatystok ihren Sitz hat, gelebt (vgl.
Zentrum imeni Ludwika Zamenhofa 2022). Sie Ubersetzt Bucher in Esperanto
und erinnert an den einstigen mehrsprachigen, multireligiésen Geist der Stadt,
wo Ludwik Lejzer Zamenhof, der die Sprache 1887 erfand, einst zu Hause war.
2017 weigerte sich der Stadtrat, dieses Jahr anlasslich seines 100. Todestages
zum Zamenhof-Jahr zu erklaren. Die Offenheit der Jahrhundertwende wird zum
Problem der Rechtskonservativen des 21. Jahrhunderts.

Im August 2020 wurde die Aktivistin Matgorzata Szutowicz als Mitglied
der Aktivist:innengruppe Stop Bzdurom?(,Stoppt den Unsinn*), die sich gegen
die strukturierte Herabwurdigung der LGBTQIA+-Community durch die Regie-
rung einsetzt, festgenommen. Daraufhin versammelten sich Tausende, um
ihre Verbundenheit zu zeigen - 48 von ihnen wurden verhaftet. Der ehemalige
Prasident des Verfassungsgerichts und Solidarnos¢-Grundungsmitglied Jerzy
Adam Stepien verlor infolge seiner Teilnahme an Demonstrationen gegen die
PiS-Regierung den Anspruch auf seine Beamtenpension (vgl. Deutschlandfunk
2020). Die richterliche Immunitat des Warschauer Bezirksrichters Igor Tuleya,
der sich fur ein durchgreifendes Wirken der Europaischen Kommission einsetz-
te, wurde durch die Disziplinarkammer aufgehoben (vgl. Siddeutsche Zeitung,
19.11.2020).

Auch Frauennetzwerke organisieren sich um dieselben Ziele wie
LGBTQIA+-Aktivist:innen: Die Gruppe Aborcyjny Dreamteam? klart Frauen Uber
Abtreibungen auf. Allpolnische Frauenstreiks fordern landesweit den Rucktritt
der polnischen Regierung: ,Bisher sprachen wir von einer Hélle fir Frauen — aber
ab jetzt werden wir von einer Holle fir die Regierung sprechen!” (Deutsche Welle
2021b) - so die Schriftstellerin Klementyna Suchanow.

Eine prominente weibliche Stimme gegen die polnischen Reformen ist
Matgorzata Maria Gersdorf, die als damalige Vorsitzende des Obersten Ge-
richtshofes den EuGH in den verbundenen Rechtssachen A. K. u. a. gegen Sqd
Najwyzszy (C-585/18, C-624/18, C-625/18) in einem Vorabentscheidungsverfah-
ren anrief, in dem der EuUGH am 19. November 2019 gegen das unterschiedli-
che Ruhestandsalter und die neue Disziplinarkammer entschied. Die von Gers-
dorfs Gericht angeordnete Umsetzung des europaischen Urteils wurde jedoch
vom polnischen Verfassungsgericht als verfassungswidrig eingestuft. Zudem
suspendierten die Verfassungsrichter:innen erstmalig in der Geschichte Polens
ihre Kolleg:innen am Obersten Gericht (vgl. Ziétkowski 2020, 362). Gersdorf hin-

8 Siehe https://stopbzdurom.pl/ (28.10.2022).
9 Siehe https://aborcyjnydreamteam.pl/ (28.10.2022).
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gegen, die nach den neuen polnischen Regelungen ihren Stuhl hatte raumen
mussen, blieb hartnéckig und arbeitete bis zum reguldren Ende ihrer Amtszeit am
30. April 2020. Zahlreiche Richter:innen klagten in Polen gegen ihre frihzeitige Ent-
lassung und evozierten Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH (vgl. C-585/18,
C-624/18, C-625/18 und C-824/18). Die nationalen Gerichte beriefen sich auf die
in Art. 2 EUV garantierte Rechtsstaatlichkeit, das Gleichstellungsgebot sowie
das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf (vgl. C-585/18, C-624/18, C-625/18,
Rdnr. 51, 52, 72. C-824/18, Rdnr. 38, 45, 58, 71). Kann Letzterer national nicht
mehr eingefordert werden, so missen nationale Gerichte immer die Mdglich-
keit haben, sich an den EuGH zu wenden, um diese Unionsrechtsprinzipien zu
gewahrleisten (vgl. ebd. Rdnr. 148, 149, 150, 167). Diese Dialogsituation nationa-
ler Gerichte mit dem EuGH stattet jene, die sich fur Gleichstellung, Rechtsstaat-
lichkeit und Menschenrechte einsetzen, in einer Weise mit Mitteln aus, sdumige
Staaten herauszufordern, die vor der EWG nicht denkbar gewesen ware.
Aktivistiinnen und Zivilgesellschaft kénnen sich im Gegensatz zu den
Frauenrechtler:innen des 19. Jahrhunderts auf einen vorhandenen Katalog
verbriefter EU-Rechte, auf eine transnationale rechtliche Vernetzung, berufen.
Nicht immer hat sie die gewunschte Durchschlagswirkung, aber sie erschwert

die Handhabe nationalkonservativer Krafte.

Die Rolle der Europaischen Union

Der polnische nationale Widerstand wirkt synergetisch mit den Mal3nahmen
der EU zusammen. Zunachst ist die Rolle der Europdischen Kommission von
Bedeutung. Seit 2020 verdéffentlicht sie jahrliche Berichte zur Lage der Rechts-
staatlichkeit in den Mitgliedslandern, wobei sie das dysfunktionale Justizsystem
sowie eingeschrankte Frauen- und LGBTQIA+-Rechte in Polen rigt (vgl. Euro-
paische Kommission 2021a). 2016 aktivierte die Kommission erstmalig die ers-
ten zwei Stufen des EU-Rahmens zur Starkung des Rechtsstaatsmechanismus,
ein seit 2014 bestehendes Dialogverfahren, bei dem die Kommission saumigen
Mitgliedstaaten Malinahmen zur Behebung der Defizite empfiehlt (vgl. Europai-
sche Kommission 2014). Nach dessen Erfolglosigkeit mangels Durchsetzungs-
fahigkeit - repressive polnische Gesetze folgten (vgl. Méllers/Schneider 2018,
66f.) - leitete die Kommission am 20. Dezember 2017 nach Aufforderung durch
das europdische Parlament ein Verfahren nach Art. 7 Abs. 1 EUV ein, um eine
~eindeutige Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der Rechtsstaatlichkeit
durch Polen” festzustellen (vgl. Europdische Kommission 2017) und schlief3lich

Sanktionen zu erwirken. Polen wurde mehrfach beim Rat fur Allgemeine Ange-
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legenheiten angehért,' signifikante Anderungen blieben jedoch aus. Die Anhé-
rungen verliefen weder regelmaB8ig noch offen oder strukturiert, beklagte das
Europaische Parlament (vgl. Europaisches Parlament 2020b, Erwagungsgrund
1). Spatere Sanktionen des Artikel-7-Verfahrens sind von einem vorherigen ein-
stimmigen Beschluss des Europaischen Rates Uber die Dauerhaftigkeit des Ver-
stolBes (Art. 7, Abs. 2 EUV) abhangig. Allerdings sind die StrafmaBnahmen in
der Sache nicht weiter definiert. Trotz wiederholten Drangens des Parlaments
waren sie aufgrund des Zégerns der Regierungen bisher nicht wirkungsvoll (vgl.
Europaisches Parlament 2020c).

EuGH und Europaische Kommission nahmen eine deutliche Position ge-
genuber Polen ein. So versuchten sie mittels Vertragsverletzungsverfahren am
11. Juni (C-204/21 R, Klage eingereicht am 1. April 2021) und am 15. Juli 2021
(C-791/19), am 5. November 2019 (C-192/18) sowie am 24. Juni 2019 (C-619/18)
Teile der Justizreform zu kippen. Dabei wurden die Verletzung der Unparteilich-
keit und Unabhangigkeit der Richter in Verbindung mit der Herabsetzung des
Rentenalters an ordentlichen Gerichten sowie am Obersten Gericht und damit
die Verletzung des Lohngleichheitsgebotes gertigt. Am 14. Juli 2021 forderte der
EuGH die sofortige Abschaffung der Disziplinarkammer sowie die Aussetzung
der frauendiskriminierenden Ruhestandsregelungen (vgl. C-204/21 R a, Rdnr.
255). Polen beantragte die Aufhebung dieses Beschlusses und hielt dabei fest,
der EUGH habe seine Zustandigkeit Uberschritten und unrechtmaliig in die pol-
nische Verfassungsordnung eingegriffen (vgl. Trybunat Konstytucyjny 2021a).
Auf den Vorrang des Unionsrechts zurtckgreifend wies der EuGH diesen Antrag
zuruck (vgl. C-204/21 R b, Rdnr. 10, 18, 24). Am 7. Oktober 2021 reagierte das
regierungstreue polnische Verfassungsgericht: Artikel 1 EUV, insbesondere das
Ziel ,einer immer engeren Union der Vélker Europas” in Verbindung mit dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Artikel 4(3) EUV) beschneide die Funk-
tionsfahigkeit Polens als souveranen demokratischen Staat, so das Gericht in
seinem Grundsatzurteil (vgl. Trybunat Konstytucyjny 2021b). Zur Durchsetzung
des EuGH-Beschlusses vom 14, Juli 2021 (C-204/21 R a) und der EuGH-Entschei-
dung vom 15. Juli 2021 (C-791/19) beantragte die Kommission am 7. September
2021 begleitend beim EuGH, Zwangsgelder gegen Polen zu verhangen (vgl. Eu-
ropaische Kommission 2021b). Der EuGH gab diesem Antrag im Oktober 2021
statt und verhangte eine tagliche Strafzahlung in Héhe von einer Million Euro
(vgl. Gerichtshof der Europaischen Union 2021).

Unterdessen berichtete Polens Nachrichtenagentur PAP von 66 laufen-

den Verfahren gegen Richter:innen, darunter 19 Disziplinarverfahren sowie 24

10 Anhérungen fanden am 26. Juni, 18. September und 11. Dezember 2018 statt. Unter der
franzdsischen Ratsprasidentschaft fand im Februar 2022 eine weitere Anhérung statt.

OPEN GENDER (2022) | DOI: 10.17169/09j.2022.201


https://opengenderjournal.de/issue/view/6
https://doi.org/10.17169/ogj.2022.201

Ebert: Gender Equality und Rechtsstaatlichkeit in der EU

19

Verfahren mit dem Ziel, die richterliche Immunitat aufzuheben. Das heif3t: Ohne
eine politische Losung, ohne eine klare Positionierung des bisher zurtckhalten-
den Europdischen Rates zeichnet sich eine unendliche Geschichte der mangel-
haften Umsetzung europaischer Urteile ab, unter der die Blrger:innen Polens
leiden. Die Regierungen der Mitgliedstaaten mussen zeigen, wie ernst sie es mit
dem Rechtsschutz der Unionsburger:innen meinen.

Im taglichen Politikbetrieb arbeitet die Kommission mit der Agentur der
Europaischen Union fur Grundrechte und lokalen Menschenrechtsorganisatio-
nen zusammen, um das Verstandnis fur Geschlechtsidentitat und Menschen-
rechte zu avancieren. Vorrangig mit Soft-Law-Instrumenten, wie der Gleich-
stellungsstrategie 2020-2025 und der List of Actions to Advance LGBTI Equality
(vgl. Europaische Kommission 2015, 2020b), stellte sie mégliche MalBnahmen
zusammen und berichtete jahrlich Gber die Fortschritte. Kooperationen mit den
Mitgliedstaaten und zivilgesellschaftlichen Organisationen wie der ILGA Euro-
pe, Transgender Europe und der International Lesbian, Gay, Bisexual, Transgen-
der, Queer & Intersex Youth and Student Organisation (vgl. Europaische Kom-
mission 2020c) fuhren so zu einem Zugewinn an politischer Legitimitat, den die
Kommission bei ihrer Griindung als rein technokratisch vom Blrger losgelds-
te Institution nicht beanspruchen konnte. Die Kommission tritt hier zwar nicht
durchsetzungswirksam, aber dennoch als nicht unbedeutender Mediator auf,
denn sie stutzt jene Gruppen, die das Potential haben, zuklnftig die nationale
politische Agenda zu beeinflussen.

Das Europaische Parlament, in der Legislativfunktion aufgrund man-
gelnder Initiativrechte immer noch eine Randerscheinung im politischen Pro-
zess der EU, positioniert sich im Streit mit Polen mehr und mehr als Advokat fur
die in Artikel 2 EUV verankerten Grundwerte der Union und als gender equality
vorantreibende Institution. Seit der 2019 beginnenden Legislaturperiode fiel
der Begriff der Menschenrechte in Beschltssen und EntschlieBungen des Par-
laments, die sich mit Polen befassten, insgesamt 257-mal.” Am 17. September
2020 nahm das Parlament die Gesamtheit der polnischen Justizreform ins Vi-
sier, mahnte den Rat zu einem stringenteren Vorgehen (vgl. Europaisches Par-
lament 2020c) und drohte im Juni 2021 schlieBlich, die Kommission auf Unta-
tigkeit zu verklagen, sollte letztere im Falle Polens (und Ungarns) nicht ztugiger

bei Verletzungen der Rechtsstaatlichkeit handeln (vgl. Europaisches Parlament

11 Europdisches Parlament: P9_TA(2021)0362 (8. Juli 2021), P9_TA(2021)0314 (24. Juni 2021),
P9_TA(2021)0313 (24. Juni 2021), P9_TA(2021)0287 (10. Juni 2021), P9_TA(2021)0103 (25.
Marz 2021), P9_TA(2021)0089 (11. Marz 2021), P9_TA(2021)0058 (11. Februar 2021), P9_
TA(2021)0025 (21. Januar 2021), P9_TA(2020)0336 (26. November 2020), P9_TA(2020)0328
(26. November 2020), P9_TA(2020)0251 (7. Oktober 2020), P9_TA(2020)0225 (17. Septem-
ber 2020), P9_TA(2020)0014 (16. Januar 2020), P9_TA(2019)0101 (18. Dezember 2019), P9_
TA(2019)0058 (14. November 2019).
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2021b). 506 von 684 Abgeordnete sprachen sich fur die Klage aus. So hat sich
diejenige europdische Institution, die die EU-BUrger:innen vertritt, im Rechts-
streit mit Polen zwar stark positioniert, kommt jedoch zu spat fur ihre eigent-
liche Aufgabe: die Politikgestaltung. Die angedrohte Klage des Europaischen
Parlaments kann gleichermal3en als Indiz fur die parlamentarische Schwache
betrachtet werden. Die Judikative ist kein Ersatz flir eine demokratisch gestal-
tete Politik. Geschlechtsidentitat kann nicht nur vor Gerichten verhandelt wer-
den, sondern sollte bereits vorher als interdependete Kategorie in den gestal-
terischen politischen Prozess einflieRen. Nur so kann die stetige Neudefinition
und die Infragestellung alter Rollenbilder bertcksichtigt und durch politische
Partizipation der Unionsburger:innen Recht geschaffen werden. Genau an
dieser Stelle scheitert das Parlament aber oft an seiner schwachen Position,
obwohl ein Ausschuss fur Frauenrechte und Gleichstellung der Geschlechter
sowie eine interfraktionelle LGBTI-Arbeitsgruppe (LGBTI Intergroup) existie-
ren, die die Interessen von LGBTQIA+ und Frauen bindeln und Themen wie
Lohngleichheit, Gender-Mainstreaming, die Bekampfung geschlechtsspezifi-
scher Gewalt, Frauenarmut, Reprasentation von Frauen in Unternehmen sowie
Menschenrechte und Gleichstellung adressieren (vgl. Europaisches Parlament
2021c¢). Ein Beispiel fur die Arbeit des Parlaments, welches alle Mitgliedstaaten
betroffen hatte, die aber just an diesen scheiterte: Im Rahmen der 2015 ange-
stoRenen europaischen Wahlrechtsreform regte das Parlament an, die Gleich-
stellung von Mannern und Frauen bei der Zusammenstellung der Kandidat:in-
nenlisten fur die Europawahl obligatorisch zu verankern (vgl. Europaisches
Parlament 2015). Der Rat liel3 diesen Punkt in der finalen Entscheidung jedoch
aul3en vor (vgl. Rat der EU 2018).

Conclusio: Die polnische Justizreform als Chance?

Es lasst sich festhalten, dass die Positionen von Aktivist:innen, EU-Parlament
und Kommission durchaus kongruent sind, aber deren aktive, politikkreieren-
de Funktion in der EU bislang schwachelt. EuGH-Entscheidungen und Mittel-
verweigerung sind wichtig, um grundlegende Rechtsprinzipien zu sichern, aber
langfristig mussen die Anliegen der EU-Burger:innen konstruktiver Teil der
politischen Genese werden. Gleichheit vor dem Gesetz bildet das Fundament
der Rechtsstaatlichkeit, der Inanspruchnahme der durch die EU garantierten
Rechte und des Zugangs zur Politikgestaltung. Ohne Gleichheit kann es keine
Anerkennung der Diversitat geben.

Obwohl sich der Zugang zu den Rechten der EU nach dem anfanglichen

Schwerpunkt auf der rechtlichen Position von Frauen auf dem EU-Arbeitsmarkt
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stetig erweiterte, reicht dieser Zugang nur so weit wie nationale Voraussetzun-
gen dafur geschaffen werden. Die Gegenuberstellung von Ehe und gleichge-
schlechtlichen Partnerschaften verdeutlichten dies: Die letztliche Norm bleibt
die Ehe, an die sich alle anderen Formen des Zusammenlebens (unions)recht-
lich anpassen. Wie ist es mit einem egalitaren Verstandnis von Rechtsstaatlich-
keit in der EU vereinbar, wenn nicht samtliche Arbeitnehmer:innen EU-Rechte
in Anspruch nehmen kénnen - unabhangig davon, fur welche Form der Part-
nerschaft sie sich entscheiden? Wie kann das menschenrechtsbasierte Rason-
nement in Artikel 2 EUV glaubhaft sein, wenn Geschlechtsumwandlungen an
unterschiedliche Anerkennungsprozesse je nach Mitgliedstaat gebunden sind?
Solche variablen Eintrittskosten in den Markt- und Rechtsraum EU, die an die
unionspolitischen Zustandigkeiten gebunden sind und einer heteronormativen
Logik entspringen, verhalten sich antagonistisch zum egalitaren Anspruch in
Artikel 2 EUV, der im Gleichstellungsrecht nicht erfullt wird. Somit steht Arti-
kel 2 in der 6ffentlichen Debatte einer Herausforderung gegentber, als dass
er Menschenrechte als grundlegende Werte der EU nennt, den meisten Bur-
ger:innen aber nicht klar ist, dass diese Rechte in einem EU-Kontext nur dann
wirken, wenn der EU die entsprechende Zustandigkeit obliegt. An dieser Stelle
entsteht ein Dilemma fur Artikel 2 EUV. Ohne die Gleichheit im Menschsein, die
die Grundlage von gender equality und Rechtsstaatlichkeit bildet, existiert kein
belastbares System von Rechten und Pflichten, sondern Willkir und Ungleich-
heit. Gender equality wird damit zur Conditio sine qua non fur eine alle Unions-
barger:innen berdcksichtigende Rechtsstaatlichkeit, fur die Glaubwurdigkeit
der Werte der EU, kann aber aufgrund der Rechtsgebiete, die in der Hoheit der
Mitgliedstaaten liegen, keine gleiche unionsrechtliche Wirkung entfalten. Dies
ist zentral fur die Anspruche, die an die Unionsrechtseffekte und das Vorge-
hen des EuGH gestellt werden. Zwar nutzen und avancierten Aktivist:innen den
Unionsrechtsstand, sie kdnnen aber jenseits von Klagen nicht ausreichend Ein-
fluss nehmen. Eine zukunftige Herausforderung wird folglich darin bestehen,
Opposition auf europdischer Ebene nicht nur Uber den Rechtsweg vernehmbar
zu machen. Im Anschluss an die Diskussion um das Demokratiedefizit in der
EU (vgl. Casper 2006, Garavoglia 2011, Grimm 2015, Grimm 2016, Habermas
2014, Majone 1998, Majone 2017, Moravcsik 2002, Scharpf 2017, Weiler 1991,
Zweifel 2002) und im Einklang mit dem Ansatz Nancy Frasers zum 6ffentlichen
Raum (vgl. Fraser 2014) muss die nachhaltige Partizipation aller EU-Burger:in-
nen auf der recht- und politikschaffenden Ebene gesichert werden. Ohne poli-
tische Teilhabe, auch auf nationaler Ebene, konnen Gender-Aktivist:innen die
gesellschaftliche Agenda nur unzureichend beeinflussen. Dies spricht fur die

nachhaltige Zusammenarbeit der Kommission mit der Zivilgesellschaft zur ent-
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sprechenden Bewusstseinsschaffung. Gender equality und Recht mussen sich
langfristig im Takt bewegen: politisch generiert, nicht allein durch vereinzelte

Urteile vorangebracht.
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