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Zum Landerbericht des
UN-Komitees zur
Beseitigung von Rassismus

Alexia Stuefer

Nahezu unbemerkt von der 6ffentlichen
Berichterstattung ist im August dieses
Jahres der Osterreich betreffende Lin-
derbericht des UN-Komitees zur Be-
seitigung von Rassismus (Committee
on the Elimination of Racial Discri-
mination, CERD) erschienen. Der Be-
richt (Concluding observations) ist er-
schreckend und erntichternd zugleich.
Erschreckend, weil sich wéhrend der
Lektiire der Eindruck aufdrangt, dass es
um den Rechtsstaat in Osterreich nicht
(mehr) gut bestellt ist. Erniichternd, da
im Berichteine Realitdtaufgezeigt wird,
die in den inldndischen Medien nahezu
nichtvorkommt, sondern verdrangtund/
oder verschwiegen wird. Dem Bericht
soll an dieser Stelle nochmals Raum ge-
geben werden. Neben einigen wenigen
positiven Feststellungen (so werden ua
die Novellierung des Gleichbehand-
lungsgesetzes, das Grundversorgungs-
gesetz fiir Asylwerberlnnen, der unbe-
schrinkte Zugang zum Arbeitsmarkt
fiir subsididr Schutzberechtigte, die Té-
tigkeit des Menschenrechtsbeirates, die
MaBnahmen der Wiener Polizei zur Er-
hohung der Anzahl der Mitarbeiterlnnen
mit migrantischem Hintergrund als
konstruktiv hervorgehoben) zeigte das
Komitee eine Reihe von Missstinden
aufund mahnte anhand von etwa zwan-
zig Empfehlungen Verbesserungen vor
allem im Bereich der Exekutive und der
Gesetzgebung ein.

Kritisiert wurden die wiederholten
Misshandlungen von AsylwerberInnen
durch die Polizei, die nicht nur korper-
liche (und psychische) Verletzungen,
sondern in mehreren Féllen auch den
Tod zur Folge hatten sowie die Dauer
der Schubhaft fiir Personen, deren Asyl-
antrag rechtskréftig abgewiesen wor-
den ist und die auf ihre Riickfithrung
warten. Das Komitee forderte effektive
MaBnahmen (,,/t recommends that the
State party take resolute action to coun-
ter...) zur Sicherstellung menschlicher
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Behandlung und zur Verkiirzung der
Schubhaft(en) ein. Zubetonen istan die-
ser Stelle, dass die polizeilichen Uber-
griffe auf Asylwerberlnnen, auf Per-
sonen migrantischer Herkunft und auch
aufandere Personennichtenden wollen.
Dennoch wurden/werden weder vom
zustandigen Ressort, der ibrigen Bun-
desregierung noch vom Parlament MaB3-
nahmen zur Verhinderung von Gewalt-
kriminalitdt durch die Polizei ergriffen.
Statt dessen lie Innenministerin Fekter
kurze Zeit nach ihrem Amtsantritt im
Juli mit der Einfithrung eines neuen Be-
griffes fiir bestimmte Straftatbestdnde
aufhorchen. So sollten Ehrenmorde,
Genitalverstimmelung und Zwangs-
verheiratung, da sie bei,,Ausldndern zur
Tradition gehoren* und ,.es notwendig
ist, dass man das beim Namen nennt.
als ,, Kulturdelikte* bezeichnet werden
(vgl dazu unter dem verheiflungsvollen
Titel: ,,Auslinderkriminalitdt: Fekter
will ,,Kulturdelikt® einfithren® Die
Presse, 07.08.2008). Es ist nicht damit
zu rechnen, dass Fekters Ansinnen um-
gesetzt wird. Der Vorschlag an sich ist
allerdings schon beschimend genug.
Der Innenministerin musste ndmlich
bewusst gewesen sein, dass sdmtliche
Taten ohnehin bereits gerichtlich straf-
bar sind. Deren Umbenennung wiirde
somit keinen anderen Zweck als den
der ,,Kennzeichnung* und damit der
Stigmatisierung von AsylwerberInnen,
Migrantlnnen und von Personen mi-
grantischer Herkunft oder Angehdrigen
einer Minderheit verfolgen.

Es verwundert daher nicht, dass das
Komitee auch die Sprache der Politike-
rInnen im 6ffentlichen Umgang mit Mi-
grantlnnen, Asylwerberlnnen, Fliicht-
lingen, Personen afrikanischer Herkunft
und Angehorigen anderer Minderheiten
scharf verurteilt hat (,,7he Committee is
concerned about reported instances of
hate speech by politicans. (...)*). Dass
den Verantwortlichen mehrerer poli-

tischer Parteinen die Forderungen des
Komitees nichts bedeuteten, konnte an
den Wahlslogans beobachten werden.
Nicht nur die fiir ihren auslanderInnen-
feindlichen Kurs bekannte Freiheitliche
Partei warb fiir die Nationalratswahl am
28.09.2008 mit Parolen wie ,,Asylbe-
trug heifit Heimatflug“, sondern auch
die — diesbeztiglich sonst eher zurtick-
haltende — Osterreichische Volkspartei
forderte ,, Wer bei uns lebt, muss unsere
Sprache lernen. Ohne Deutschkurs kei-
ne Zuwanderung.

Auch die Medien — als Uberbringer-
Innen der (zum Teil hetzerischen) Bot-
schaften der PolitikerInnen — wurden
zu recht nicht von Kritik verschont (,,...
some media contribute to the creation
of an atmosphere of hostility and rejec-
tion towards non-citizens in the State
party.). Um eine Selbstkontrolle und
—regulierung (,,self-regulations of print
media®) zu ermoglichen, empfahl das
Komitee die Reaktivierung des Presse-
rats und forderte die Entwicklung von
Aufklarungs- und Weiterbildungskam-
pagnen fiir Medien, um eine umfassende
Information der Offentlichkeit iiber die
gesellschaftlichen und kulturellen As-
pekte der in Osterreich lebenden eth-
nischen Minderheiten, MigrantInnen
und Personen afrikanischer Herkunft zu
gewihrleisten.

Beanstandet wurde im Bericht wei-
ters der Umgang mit den in Osterreich
lebenden Minderheiten, wobei insbe-
sondere die unterschiedliche Behand-
lung von autochthonen inldndischen
und anderen Minderheiten und die
Ungleichbehandlung von Angehdrigen
der einheimischen Minderheiten unter-
einander sowie die nach wie vor nicht
erfolgte Umsetzung des Urteiles des
Verfassungsgerichtshofes aus dem Jah-
re 2001 — zu recht — auf heftige Kritik
gestofen ist. Auch die Antidiskirminie-
rungs — und Opfergesetzgebung wurde
aufgrundihrerKomplexitét(die Vielzahl
an Materiengesetzen 30 unterschied-
liche Gesetze zur Antidiskriminierung,
die unterschiedlichen Verfahren zur
Geltendmachung der Anspriiche, néher
dazu Juridikum 2008, 29ff) kritisiert
und eine gesetzliche Harmonisierung
empfohlen. Es ist sehr bedauerlich, dass
keine Anzeichen fiir eine Umsetzung der
Empfehlungen des UN-Komitees sicht-
bar sind. Umso wichtiger ist es daher,
die Empfehlungen immer wieder in
Erinnerung zu rufen!
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Transnationale
Unternehmen vor Gericht

Uber die Gefédhrdung der Menschenrechte
durch europdische Firmen in Lateinamerika

Eine Rezension

Barbara Hofmann/Jorg Trettler

Im Rahmen des Kooperationsprojektes
,.EU-MERCOSUR!: Handel, Entwick-
lung, Menschenrechte™ der Heinrich-
Boll-Stiftung  veroffentlichten  Wolf-
gang Kaleck und Miriam Saage-Maal}
dieses Jahr Band vier der Schriftenreihe
,,Demokratie eine Studie mit dem Titel
,,Transnationale Unternehmen vor Ge-
richt™. Die beiden Autorlnnen arbeiten
als Juristlnnen im European Center for
Constitutional and Human Rights (EC-
CHR) in Berlin und organisieren dort
fiir 9. und 10. Oktober 2008 eine Tagung
zum Thema der Studie.*

Auf tber hundert Seiten, in zwei
Kapitel unterteilt beschéftigen sich die
AutorInnen mit der Frage, wie sich eu-
ropdische Freihandelspolitik auf die
Okologischen, sozialen und wirtschaft-
lichen Lebensverhéltnisse der lateina-
merikanischen Bevolkerung auswirkt.
Wihrend das erste Kapitel der Studie
einen Uberblick verschafft, mit welchen
rechtlichen Moglichkeiten europiische
Unternehmen fiir Menschenrechtsver-
letzungen auBlerhalb Europas zur Ver-
antwortung gezogen werden koénnen,
zeigen im zweiten Kapitel vier aktuelle
Verfahren typische Problemkreise in
Lateinamerika auf und illustrieren so
die ,,Chancen und Grenzen der aktu-
ellen transnationalen Justiziabilitdt der
Menschenrechte” (S. 8). Die Studie
selbst basiert auf Sekundarliteratur wie
Darstellungen und Bewertungen von

Nichtregierungsorganisationen als auch
auf ausgewerteten gerichtlichen und of-
fiziellen Dokumenten.

Nach der Studie bergen unterneh-
merische Tétigkeiten im Ausland ein
groBeres Risiko der Menschenrechts-
verletzung in sich. Die Einhaltung von
Menschenrechten sowie Sozial- und
Umweltstandards beruht lediglich auf
Freiwilligkeit. Mechanismen zur Uber-
wachung und Durchsetzung fiir Betrof-
fene stehenunzureichend zur Verfiigung.
Sehr kritisch sehen die Autorlnnen dabei
den Fokus und Kurs der Europédischen
Union, ndmlich vor allem die eigenen
Handelsinteressen und vielbeschwore-
nen Standort- und Wettbewerbsvorteile
zu stirken.

Unter transnationale Unternechmen
(TNU) fallen Organisationseinheiten,
die bei der Teilnahme am wirtschaft-
lichen Erwerbsleben iiber die Grenzen
eines Landes hinausinmindestens einem
anderen Land Aktivitdten entwickeln.
Darunter fallen multinationale Kon-
zerne ebenso wie kleinere, mittelstidn-
dische Unternehmen. Bei den groBeren
Unternehmen tibertrifft der Umsatz aber
bereits das Bruttoinlandsprodukt (BIP)
vieler Staaten. So gewinnen diese Un-
ternehmen auch gegentiber den Natio-
nalstaaten eine immer stiarker werdende
Positition und Einflussmoglichkeit auf
politische, soziale und kulturelle Le-
bensbedingungen. Explizit weisen die

owiindi

VerfasserInnen darauf hin, dass direkte
Menschenrechtsverletzungen vor allem
von lokalen, kleineren und mittleren
Unternehmen verursacht werden, grof3e
multinationale Konzerne hingegen ten-
denziell meist indirekt an Menschen-
rechtsverletzungen beteiligt sind.

Anhand des deutschen Rechts wird
die Haftbarmachung von TNU im ersten
Kapitel in den Grundlagen dargestellt.
,Nationale Rechtsordnungen der Gast-
wie auch Heimat- oder Sitzstaaten der
Unternehmen® (S. 11) stellen ein ledig-
lich liickenhaftes und unzureichendes
Instrumentarium zur Kontrolle und
Sanktionierung des Verhaltens TNU zur
Verfiigung. Zwar konnen Mitarbeite-
rInnen von TNU wegen der Begehung
von schweren Volkerrechtsstraftaten
wie Genozid und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit zur Verantwortung ge-
zogen werden, andere Menschenrechts-
verletzungen fallen jedoch unter den
Tisch. Die Forscherlnnen bieten einen
Uberblick iiberalternative Ansitze in der
Volkerrechtslehre und weisen in diesem
Zusammenhang auch auf die US-ameri-
kanische Rechtssprechungspraxis, den
Alien Tort Claims Act® hin. Auf interna-
tionaler Ebene schaffen unverbindliches
,.Soft Law* wie OECD®-Richtlinien und
ILO’-Normen sowie etablierte freiwil-
lige Selbstverpflichtungen wie Global
Compact und ethische Codices mangels
Verpflichtung keine Klarheit in Kon-
fliktféllen. Unter anderem deshalb for-
dern die AutorInnen von den Sitzstaaten
Regelungen fiir Unternehmen wie eine
»(uU einklagbare) Pflicht zur Kontrol-
le der Unternehmenstétigkeit und zur
extraterritorialen Rechtsanwendung®.
Die exemplarische Heranziehung des
deutschen Rechts hitte jedoch noch mit
Beispielen und Vergleichen aus anderen
europédischen Staaten verbessert werden
konnen.

Vier exemplarische Verfahren

Nach der Darstellung der rechtlichen
Moglichkeiten, TNU fur Menschen-

1) Spanisch fiir Mercado Comun del Sur (Ge-
meinsamerMarktdes Sidens). DerMERCOSUR
wurde am 26. Marz 1991 mit dem vdlkerrecht-
lichen Vertrag von Ascuncién gegrindet und
stellt einen Binnenmarkt mit mehr als 260 Mil-
lionen Menschen dar.

2) EU-Projekt der Heinrich-Boll-Stiftung, des
Forschungs- und Dokumentationszentrum
Chile-Lateinamerika (FDCL) und der Transna-
tionalen Institute (TNI) zum Thema «Handel
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- Entwicklung - Menschenrechte II. Sensibili-
sierung der Offentlichkeit fiir entwicklungspo-
litische und menschenrechtliche Kohérenz der
inter-regionalen Assoziation zwischen der EU
und dem MERCOSUR».

3) Nahere Informationen unter http://www.
ecchr.de/. Die Studie wurde anlasslich des
5. Gipfeltreffen der Staats- und Regierungs-
cheflnnen der EU, Lateinamerikas und der Ka-
ribik im Mai 2008 in Lima verfasst und am - am

selbigen Ort stattfindenden - Alternativgipfel
prasentiert.

4) Kostenlose Teilnahme, Anmeldung wird un-
terinfo@ecchr.eu erbeten.

5) Ein zivilrechtliches Entschadigungsinstru-
ment flr Schadenersatz wegen Menschen-
rechtsverletzungen.

6) Organisation for Economic Cooperation and
Development.

7) International Labour Organization.
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rechtsverletzungen auBlerhalb Europas
verantwortlich zu machen, folgt in Ka-
pitel zwei die Untersuchung vier exem-
plarischer Verfahren gegen europiische
Unternehmen in Lateinamerika.

Das erste Beispiel, ,,Botnia vs. Uru-
guay®, bezieht sich auf den Konflikt um
eine Zellulosefabrik des finnischen Un-
ternechmens Botnia auf uruguayischem
Staatsgebiet. Die Fabrik wird wegen
der negativen Auswirkungen auf die
Umwelt (hoher Wasserbedarf der Euka-
lyptus-Plantagen, Beeintrachtigung der
traditionellen Landwirtschaft, Gesund-
heitsgefdhrdung durch die Verwendung
der sog ECF-Technologie, Folgen fiir
das Okosystem des Rio Uruguay usw.)
kritisiert. Die aus dem Kreis der Welt-
bankgruppe stammenden Kreditgeber
der Fabrik konstatierten in ihrer Evalua-
tion hingegen die Unbedenklichkeit des
Vorhabens. Mit der Begriindung, durch
die Genehmigung der Zellulosefabrik
ermogliche Uruguay die Verletzung
von Menschenrechten (ua des Rechts
auf Leben in gesunder Umwelt), zu de-
ren Schutz es durch die Amerikanische
Menschenrechtskonvention verpflich-
tet ist, wurde gegen Uruguay eine Be-
schwerde bei der Interamerikanischen
Kommission fiir Menschenrechte ein-
gebracht. Damit wurde zum ersten Mal
ein Weltbank-Projekt vor eine interna-
tionale  Menschenrechtskommission
gebracht.

Im zweiten Beispiel ,,EG vs. Brasi-
lien* handelt es sich um einen Streit {iber
ein Einfuhrverbot von aus gebrauchten
Reifen hergestellten Autoreifen, die eine
kiirzere Lebensdauer aufweisen und das
ProblemderEntsorgungdesReifenmiills
auf die vom Handel abhingigen Lénder
des Stidens verlagern. Da sich Brasilien
aufgrund mangelnder finanzieller und
technischer Kapazitit nicht in der Lage
sah, die Reifen ordnungsgemaf und um-
weltschonend zu entsorgen, verabschie-
dete es ein Importverbot, wurde jedoch
durch ein MERCOSUR-Urteil dazu
verpflichtet, die anderen MERCOSUR-
Staaten davon auszunehmen. Die EG
strebte ein WTO?-Verfahren gegen Bra-
silien an, in dem sie vorbrachte, dass das
brasilianische Einfuhrverbot ein Han-
delshemmnis darstelle und somit gegen
die Regelungen des GATT® verstief3e.

Der von der EU-Kommission eingesetz-
te Panel stellte fest, dass die Maflnahmen
Brasiliens zwar notwendig zum Schutz
der Gesundheit und Umwelt seien, ihre
Umsetzung jedoch die EG diskriminiere
undmitdem GAT Tnicht vereinbar seien.
Der WTO-Spruch rdumte in diesem Fall
implizit — unter der Voraussetzung, dass
das Importverbot in der Praxis diskrimi-
nierungsfrei umgesetzt wird — Umwelt-
und Gesundheitsbelangen Vorrang vor
Handelsrechten ein.

Das dritte dargestellte Beispiel, ,,Syn-
genta vs. Brasilien®, bezieht sich auf die
AuseinandersetzungenumeininderNahe
des Nationalparks Iguagu im Stidwesten
Brasiliens gelegenes Versuchscamp des
Schweizer Agrochemiekonzerns Syn-
genta, auf dem mit gentechnisch veran-
dertem Soja geforscht wird. Vertreter
der Landlosenbewegung MST" wurden
darauf aufmerksam, dass sich der Besitz
des Unternehmens innerhalb der 10 km
breiten Pufferzone zum Naturschutzge-
biet befindet, in der nach brasilianischem
Recht keine gentechnisch verdnderten
Pflanzen angebaut werden diirfen. Trotz
des von der Umweltbehérde IBAMA
ausgesprochenen Verbots der weiteren
Nutzung des Versuchsgeldandes wurden
die Versuche dennoch nicht eingestellt,
worauthin Aktivisten des MST das Ge-
lande besetzten. Anldsslich dieser Pro-
testaktion kam es durch private Sicher-
heitskrifte von Syngenta zu einem Toten
und vier Schwerverletzten. Syngenta
weist jeglichen Vorwurf der Mitverant-
wortung zuriick.

Das vierte und letzte Beispiel ,,Beklei-
dungsfirmen in Argentinien® betrifft das
im GroBraum Buenos Aires etablierte
System der Ausbeutung von Naharbei-
terlnnen. Diese werden meist bereits in
ithren Heimatldndern mit falschen Ver-
sprechungen nach Buenos Aires gelockt,
verfiigen in Argentinien iiber keinen
rechtlichenAufenthaltsstatusundwerden
unter Ausnutzung dieser Tatsache unter
Komplizenschaft der Bundespolizei und
des Migrationsbiiros dazu gezwungen,
unter sklavendhnlichen Bedingungen
Kleidung (auch fiir Markenfirmen wie
Puma, Adidas oder Le Coq Sportiv) zu
produzieren. Gegendie Verantwortlichen
der Nahwerkstatten und Bekleidungsfir-
men wurden nach argentinischem Recht

——

Strafanzeigen wegen der Delikte der
Sklaverei bzw. Knechtschaft und der
Ermoglichung illegalen Aufenthaltes er-
stattet. In die Ermittlungen wurden nicht
nur die verantwortlichen Leiter der Nah-
werkstitten einbezogen, sondern auch
Personen entlang der Vertriebskette der
Produkte.

Schlussfolgerungen der
StudienautorInnen

Die rechtlichen Instrumentarien der
internationalen und nationalen Rechts-
ordnungen zur Geltendmachung von
Menschenrechtsverletzungen und Sché-
digungen der Umwelt durch TNU sind
unzureichend. Die Staaten,indenen TNU
titig sind, weisen oft eine unzulingliche
Rechtslage, Defizite im justiziellen Sy-
stem und fehlenden politischen Willen
zur Verfolgung von Menschenrechts-
verletzungen auf, wihrend in den Hei-
matstaaten der Unternehmen derartige
Verfahren aufgrund der komplexen Or-
ganisationsform der Unternehmen und
der Desintegration von Produktion und
Distribution und den daraus folgenden
rechtlichen Zuordnungsschwierigkeiten
schnell an ihre Grenzen stolen. Am
ehesten erfolgversprechend sei die Haft-
barmachung von TNU im Bereich des
Volkerstrafrechts, was auch in einigen
Staaten die Moglichkeit der zivilrecht-
lichen Entschadigung beinhaltet. Eine
rein juristische Betrachtungsweise sei
bei der Aufarbeitung der Auseinander-
setzungen mit TNU jedoch nicht zielfiih-
rend; es miissen soziale, politische und
6konomische Mechanismen einbezogen
werden und nach gesamtgesellschaftlich
nachhaltigen Losungen gesucht werden.
Rechtliche Instrumente seien nur eine
von verschiedenen Ankniipfungsmog-
lichkeiten, um Menschenrechtsverlet-
zungen, an denen TNU beteiligt sind,
aufzukldren und zu sanktionieren.

Barbara Hofmann studiert
Rechtswissenschaften in Linz;
barbara.hofmann@reflex.at
Mag. Jorg Trettler ist
Auslandsdiener in Brasilien;
jtrettler@yahoo.de

8) World Trade Organization
9) General Agreement on Tariffs and Trade

10) Movimento dos Trabalhadores Rurais sem
Terra
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Das europaische
Sozialmodell:
Diskriminierungsschutz
und Wettbewerb”

Alexander Somek

I. Sozial sein als
Noch-Nicht-Sein

Der Siegeszug des europdischen An-
tidiskriminierungsrechts ist eng mit
der Europdischen Union verbunden.
Sowohl aufgrund der Rechtsprechung
des EuGH als auch durch Richtlinien
ist der Diskriminierungsschutz im
Recht aller Mitgliedstaaten verankert
worden.!

DasBemiihen der Union, die Freiheit
von Diskriminierung zu realisieren, ist
nicht zuletzt dem Umstand geschuldet,
dass die Europdische Union an einem
nach Vorwirts dringenden Mangel an
Sein leidet. Die Europdische Union be-
stimmt ihr Sein als Noch-Nicht-Sein.?
Sie steht immer schon davor, etwas
anderes zu sein als ein bloBer Binnen-
markt, etwa eine politische Gemein-
schaft, eine Wertegemeinschaft, eine
Grundrechtsgemeinschaft, eine ver-
fasste Gemeinschaft oder, wie im anste-
henden Fall, eine Sozialgemeinschaft.
Man ist geneigt, Heideggers Sprach-
witz abzuwandeln, und der Union die
»~Nichtnurigkeit* als das sie auszeich-
nende Existenzial zuzuschreiben.

Unterschiedliche Anldufe sind un-
ternommen worden, der Union ein
soziales Gesicht zu geben.’ Dass das
Soziale dem Gemeinschaftsrecht in-
hirent sei, wurde frith vom EuGH mit
Blick auf den Schutz vor der Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechtes
behauptet.* Auf die Revolten von 1968
folgten Bemithungen, die Wirtschafts-
gemeinschaft arbeitnehmerfreundlich
aussehen zu lassen. Die Delors Kom-
mission war bestrebt, der Realisierung
des Binnenmarkts das Prddikat der
Sozialvertréglichkeit zu verschaffen.
Der Amsterdamer Vertrag gab den So-
zialpartnern offiziell eine Rolle bei der
Rechtsetzung.

Indes gibt das Stiickwerk, das von
solchen Initiativen verblieb, zu erken-
nen, dass es mangels Kompetenz und
Konsens nicht einfach ist, ein ,,so0zi-
ales Europa® zu realisieren. Der tiefere
Grund fiir diese Schwierigkeit ist alles
andere als verborgen. Die Europidische
Union ist, wenn man von ihrer ,,Nicht-
nurigkeit™ absieht, jedenfalls ein recht-
liches Instrument zur Erzeugung und
Regulierung von transnationalen Mér-
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kten. Wer den Markt will, darf Wettbe-
werb nicht ablehnen. Die Europédische
Union muss, insofern sie ein realisierter
Binnenmarkt ist, den Wettbewerb zu ih-
rem Prinzip erheben.

Die Realisierung der sozialen Di-
mension setzt hingegen ein anderes
Prinzip voraus, das gemeinhin als ,,So-
lidaritit™ bezeichnet wird.> Diese passt
nicht ohne weiteres auf eine Wettbe-
werbsordnung.

II. Drei Reduktionen
der Solidaritat

Es ist alles andere als offensichtlich,
wie sich Wettbewerb und Solidaritét
in Einklang bringen lassen. Wenn man
vom Glauben des Ohlin-Reports an die
langfristige Angleichung der Lohnni-
veaus absieht,® ist unklar, weshalb zwi-
schen Wettbewerb und Solidaritét nicht
ohnedies eine Kluft bestehen sollte.
Wer an einem Wettlauf teilnimmt, um
zu gewinnen, beweist mangelndes Ver-
stidndnis fiir die Veranstaltung, wenn er
seine Mitbewerberinnen tiber die Ziel-
linie schiebt aus Verstindnis dafiir, dass
auch ihnen daran gelegen sein mdsse,
zu den Siegern zu gehdoren.

Vermutlich ist die Solidaritdt mit
dem Wettbewerb nur dann vertraglich,
wenn sie diesen abfedert. Der Wettbe-
werbsgeist schlieft die Vergabe von
Trostpreisen nicht aus. Mit diesen wird
die Teilnahme am Lebenskampflobend
anerkannt. Ohne Verlierer konnte es
die Gewinner nicht geben. Ohne Trost-
preise wiirden die Verlierer womdoglich
nicht mitspielen.

Das Trostpreismodell ist in Europa
im Verhéltnis von Union und Mitglied-
staaten realisiert. Wéhrend die Union
den Wettbewerb steigert, leisten die
mitgliedstaatlichen Sozialsysteme die
Aufraumarbeit (wenn auch im Rahmen
von wirtschaftlichen Konvergenzkrite-
rien). Dieses Dienstbarmachen der So-
lidaritdt fir den Wettbewerb im Mehre-
benensystem konfirmiert blof3, dass die
Union fiir jenen Wettbewerb steht, der
kein soziales Gesicht hat.

*) Lukas Oberndorfer sei flr sei-
ne hilfreichen Anmerkungen an
dieser Stelle herzlich gedankt. Flr
den Inhalt tragt er natirlich keine
Verantwortung.

1) Siehe einfiihrend Evelyn Ellis,
EU Anti-Discrimination Law, Ox-
ford 2005.

2) Wieman Ernst Bloch bemiihend
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sagen koénnte. Siehe Ernst Bloch,
Tibinger Einleitung in die Philoso-
phie, Frankfurt/Main 1965.

3) Fireine Ubersicht siehe Cathe-
rine Barnard, ‘Social Policy Revisi-
ted in the Light of the Constituti-
onal Debate’ In C. Barnard (ed.),
The Fundamentals of EU Law Re-
visited: Assessing the Impact of

the Constitutional Debate, Oxford
2007,109-151.

4) Siehe Rs. C-43/75, Defrenne v.
Sabena (2), Slg. 1976, 455.

5) Ich werde im Folgenden dem
Solidaritatsbegriff einen engeren
Verstand beilegen als Hauke
Brunkhorst, derdie Solidaritdtzum
Ausgangspunkt einer globalen

Menschenrechtstheorie gemacht
hat. Siehe Hauke Brunkhorst, So-
lidaritdt. Von der Blirgerfreund-
schaft zur globalen Rechtsgenos-
senschaft, Frankfurt/Main 2002.

6) Siehe Catherine Barnard, EC
‘Social’ Policy, In Craig & de Burca
(Hrsg.), The Evolution of EU Law,
Oxford 1999, 479-511, hier: 501
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Fiir die Union selbst sieht die Ver-
bindung von Wettbewerb und Solida-
ritdt daher anders aus.” Da das Wettbe-
werbsprinzip unverriickbar feststeht,
ist fiir die Synthese die Solidaritét in-
terpretatorisch derart zuzurichten, dass
ihr der Impuls genommen wird, das Ge-
geneinander durch ein Miteinander zu
iiberwinden. Der Solidaritét ist ein Ver-
stdndnis beizulegen, das diese mit dem
allseitigen Antagonismus vertrdglich
macht. Eine interpretatorische Zurecht-
legung dieser Art ist nicht undenkbar.
Allerdings schlief3t sie den Vollzug von
drei Reduktionen ein. Es darf unserer
Aufmerksamkeit nicht entgehen, dass
vermoge dieser Reduktionen impli-
zit behauptet wird, was die Solidaritét
ihrem Kern nach ist. Sie weisen somit
der Transformation des Solidaritétsver-
standnisses in Europa den Weg.

Aufgrund der ersten Reduktion wird
eine solidarische Gemeinschaft so ver-
standen, als ob sie sich der Gleichheit
verpflichtet fiithle. Solidaritdt manife-
stiert sich demnach in einem Bekennt-
nis zur Gleichheit. Am Vollzug dieser
Reduktion erkennt man die neoliberale
Linke. Sie hélt tiberhaupt das Eintreten
fiir mehr Gleichheit fiir den politischen
Passierschein der Linken.?

Diese Reduktion hat bedeutende
Folgen. Aus ihr ergibt sich nicht zuletzt
die typisch liberal verengte Sicht auf
Sozialpolitik. Demnach erschopft sich
diese in Transferleistungen an Arme
und Ungliickliche. Jene Dimension
der Solidaritét, die alle angeht, entfallt
damit. Die biirokratisierte Okonomie
des Kapitalismus begegnet dem indi-
viduellen Leben der Menschen syste-
matisch mit Indifferenz.’ Sie verhilt
die meisten Menschen dazu, ihr Leben
so zu fiihren, als handle es sich um das
Leben einer fiktiven anderen Person.'
Solche fiktiven Personen leben blof3,
um zu arbeiten. Jede Tétigkeit ist ihnen
recht, solange der Erwerb dazu ausrei-
cht, ihre Arbeitskraft zu reproduzieren
(dazu mag auch gehéren der Besuch
von Fortbildungsveranstaltungen oder
der Konsumspall zum Zweck der Re-
generation). Die biirokratisch-kapi-
talistische Okonomie begegnet den

Menschen mit diesem allgemeinen
Lebensentwurf. So soll das Leben sein.
Wenn es notwendig ist, dass jemand
tagein tagaus und fiir so viele Stunden
wie moglich mit Barcodes versehene
Waren iiber einen Scanner zieht, dann
soll jemand so leben, wenigstens so-
lange ein Leben dieser Art gebraucht
wird.

Das ist natiirlich furchtbar. Das Le-
ben, das betriebliche Organisationen
fiir uns entwerfen, ist uns fremd. Eine
Person, deren Leben daraus besteht,
Tabellenkalkulationen einzutippen, um
das Einbringen von Beschwerden bei
einer Wettbewerbsbehorde vorzubrei-
ten, wird von etwas besessen, dessen
Bedeutung sich aus einem lebenswelt-
lich'' geprdgten biographischen Sinn-
horizont nicht erschliet. Ein Leben
dieser Art entspringt der Vorstellungs-
welt der betrieblichen Arbeitsteilung.
Es ist ein entfremdetes Leben. Thm
lasst sich Sinnvolles blo abgewinnen,
indem man es als Einkommensquelle
fur jenes wirkliche Leben betrachtet,
das auBlerhalb der Arbeitszeit stattfin-
det. Damit es dieses Leben auch ge-
ben kann, darf das entfremdete Leben
nicht tiberméchtig sein. Auch muss es
ein angemessenes Einkommen abwer-
fen. Beide Bedingungen kann niemand
fur sich allein garantieren. Der struk-
turellen Dominanz der betrieblichen
Organisation ldsst sich nur gemeinsam
begegnen. Die individuelle Emanzipa-
tion setzt voraus, dass Menschen wech-
selseitig fiireinander eintreten. Solida-
risches Verhalten ist der Versuch, jene
Dissoziation zu iiberwinden, die unter
Bedingungen allseitiger Konkurrenz
die Menschen daran glauben ldsst, dass
sie der Unterstiitzung durch andere
nicht bediirfen.

Die Grundschwierigkeit solida-
rischen Verhaltens ist, dass unter Be-
dingungen allseitiger ~Konkurrenz
niemand die Schaffung von Gegen-
macht fiir moglich hilt. Zwischen den
Menschen herrscht die soziale Kilte
allseitiger Isolation. Nur das Privatle-
ben schafft Linderung. Die solcherart
verewigte Dissoziation ist der innere
Feind einer freien Gesellschaft. Unter
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Bedingungen der Konkurrenz entsteht
zundchst die Notigung, das eigene Le-
ben auf die blinde Macht von Organi-
sationsimperativen einzustellen. Unter
dem Eindruck ihrer Vormacht degene-
riert die Biographie zu einer Serie von
klugen Anpassungsleistungen. Die So-
zialisation in die Anpassung néhrt den
Glauben daran, dass die individuelle
Anstrengung alleine zdhlt und es zu ihr
keine Alternative gibt.

Die Entfremdung ist also, wenn-
gleich personlich erfahren, ein sozi-
al bedingtes Phdnomen. Sie lédsst sich
nicht durch Therapie oder Coaching
iberwinden. Zu ihrer Bewiltigung
bedarf es des gemeinsamen Kampfes
— etwa um weniger Stress, geringere
Arbeitszeit oder hohere Lohne.

HKampf*, | gemeinsam* — die Be-
griffe klingen veraltet. Daran glaubt
niemand mehr. Vor allem hat dafiir
niemand Zeit. Das Engagement fiir
pra-1989 Projekte schadet der Karrie-
re und ist dsthetisch ,,retro®. Es ist viel
schoner, die Zerfaserung der individu-
ellen Existenz semantisch zu behiib-
schen und sie als die wandelbare, freie
Asthetisierung des Lebens durch ein
sich stindig neu erfindendes multiples
Selbst auszugeben.

Weilund indem es sich so verhéltund
der gemeinsame Kampf ins historische
Lexikon soziologischen Grundbegriffe
gehort, ist wahrscheinlich, dass der Re-
duktion von Solidaritdt auf Gleichheit
Erfolg beschieden sein wird. Die neoli-
berale Linke strahlt. Das Progressivsein
lasst sich mit der individuellen Karriere
vereinbaren. Es kostet blo ein Lippen-
bekenntnis zu ,,mehr Gleichheit®.

Die zweite Reduktion der Solidaritét
besteht darin, die Gleichheit als Chan-
cengleichheit auszulegen. Statt ,,Jedem
das Gleiche* gilt: ,,JJedem die gleiche
Chance auf Zugang zu Positionen®. Da
aus der Sicht des europdischen Rechts,
wenn man von wenigen Ausnahmen ab-
sicht, alle Positionen durch Mirkte ver-
geben werden, ldsst sich die Chancen-
gleichheit vorzugsweise als Garantie
des Marktzugangs verstehen. Aus dem
Blick gerdtauch hier ein umfassenderes
Verstindnis von Gleichheit, welches

7) Siehe European Commission, 8) Siehe Anthony Giddens, The 9) Siehe Georg Lohmann, Indif- 10) Siehe Erich Fromm, Jenseits
European Social Policy - AWay For- Third Way. The Renewal of Social ferenz und Gesellschaft. Eine kri- der Illusionen. Die Bedeutung von
ward for the Union. A White Paper, Democracy, London 1998. tische Auseinandersetzung mit Marx und Freud, Frankfurt/Main
COM(94) 333 final. Marx, Frankfurt/Main 1992. 1981.

11) © Husserl & Habermas.
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demtriigerischen Naturalismus sozialer
Hierarchien entgegenwirkt. Aufgrund
dieses umfassenderen Verstdndnisses
wiirde die Herstellung von Gleichheit
erfordern, die Bedingungen zu etablie-
ren, unter denen die Menschen einan-
der nicht als Angehorige unterschied-
licher Welten begegnen. Dazu wéren
die Einkommenskurven abzuflachen
oder 6ffentliche Bildungsanstalten von
vergleichbarer Qualitdt bereitzustellen.
Die gegenwirtige Obsession mit der
Schaffung von ,,Eliten” in dem Glau-
ben, man gehore dieser bereits an, ist
dem weiten Verstdndnis von Gleichheit
im Sinne der Schaffung einer egalitdren
Gesellschaft entgegengesetzt. Daher
befindet sich wohl auch die zweite Re-
duktion auf der Straf3e des Sieges.

Die dritte Reduktion betrifft das
Verstdndnis von Chancengleichheit
im Sinne von Diskriminierungsschutz.
Chancengleichheit lédsst sich auf man-
cherlei Arten realisieren, etwa durch
finanzielle Zuschiisse oder die Durch-
mischung der Bevolkerung mittels
6ffentlichen Wohnraums in ,,besseren
Gegenden®. Der Diskriminierungs-
schutz setzt enger an. Er ldsst sich als
Marktkorrektur verstehen, die im We-
sentlichen mit der Realisierung markt-
wirtschaftlicher Rationalitdt verein-
bar ist.'? Durch das Ausschalten des
Einflusses von Vorurteilen gegeniiber
bestimmten Gruppen wird das oko-
nomische Ziel einer Wettbewerbsge-
sellschaft, Humanressourcen optimal
auszuniitzen, an das moralische Gebot
angeglichen, Menschen nicht aufgrund
arbitrdrer Eigenschaften zu benachtei-
ligen. Was Zugangsschranken angeht,
besteht weitgehende Uberlappung, weil
Angehorige vormals ausgeschlossener
Gruppen nunmehr unter der Bedingung
eingeschlossen werden, dass sie wenig-
stens tiber gleiche Fahigkeiten wie an-
dere verfiigen. Diskriminierungsschutz
und Wettbewerb sind weitgehend kom-
patibel.

III. Formulierung und Erldauterung
der Kompatibilitatsthese

Fiir die Formulierung der Kompati-

bilitdtsthese hat man sich zunichst

vor Augen zu fithren, welche gesell-

schaftlichen Verhiltnisse mit einer
auf Antidiskriminierung reduzierten
Solidaritit unvereinbar sind. Der Dis-
kriminierungsschutz im Arbeitsrecht
wendet sich gegen eine von Sexismus
oder Homophobie durchsetzte Arbeits-
welt. Er wendet sich gegen eine soziale
Welt, in der behinderte Menschen ver-
mieden werden, als gehorten sie zu den
Unberiihrbaren. Der iiber Arbeitsbe-
ziehungen hinausgehende Schutz vor
Rassendiskriminierung ist unvereinbar
mit einer Gesellschaft, in der die Se-
gregation von Menschen unterschied-
licher Hautfarbe als normal erfahren
wird. Der Diskriminierungsschutz
steht fiir das Projekt, eine soziale Welt
zu erschaffen, in welcher die wechsel-
seitige Anerkennung ihr Verséhnungs-
werk tut.

Allerdings ist der Diskriminie-
rungsschutz vereinbar mit einem Ar-
beitsrecht, das es gestattet, Beschéfti-
gungsverhéltnisse aus welchem Grund
auch immer zu 16sen, solange der Auf-
l6sungsgrund nicht mit einem Diskri-
minierungstatbestand iibereinstimmt.
Gegen die Abschaffung von Mindest-
I6hnen schiitzen Antidiskrimierungs-
normen ebensowenig wie gegen die
Verldngerung der Arbeitszeit. Der Dis-
kriminierungsschutz ist vereinbar mit
dem Einbau von mehr ,,Flexibilitdt* im
Arbeitsrecht und damit mit dem ver-
starkten Schutz der Interessen jener, die
zu welchen Bedingungen auch immer
Arbeitsuchen im Verhiltnis zu anderen,
die Arbeit haben. Er unterstiitzt die kol-
lektiv unorganisierten Einzelkdmpfer,
vor allem im Verhiltnis zu organisier-
ten Gruppen, die vor Ort gemeinsam
ihre Interessen wahrnehmen.

Der Befund von der grundsitzlichen
Vereinbarkeit des Diskriminierungs-
schutzes mit den vom Neoliberalismus
bevorzugten Beschéiftigungsverhilt-
nissen bestdtigt sich, wenn man sich
die jiingste Rechtsprechung des EuGH
vornimmt, in der mit dem regulato-
rischen Wettbewerb zwischen natio-
nalen Sozialsystemen Ernst gemacht
wird. Sie zeigt wenig Verstdndnis da-
fur, dass in manchen Mitgliedstaaten
die Gewerkschaften eine wichtige
Rolle bei der Festsetzung des Mindest-
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lohns spielen.” Diese Rechtsprechung
entwickeltim Gewande von Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit die
Unternehmerfreiheit zu einem Grund-
recht, das sozialen Grundfreiheiten
nicht bloB gleichgestellt ist, sondern
diesen tibergeordnet wird. Die Asso-
ziationsfreiheit der Arbeitnehmer wird
verbal als Grundrecht zwar anerkannt,
allerdings nur vermittels der Interes-
sen, denen sie dienstbar gemacht wer-
den darf. Die unternechmerische Dis-
positionsfreiheit zur Dienstleistung
wird ohne Wenn und Aber anerkannt.
Nicht so die Assoziationsfreiheit. Sie
muss ausbuchstabiert werden in ein-
zelne Anliegen wie das am Erhalt des
Arbeitsplatzes. Selbst wenn gewerk-
schaftliche Aktionen diesen Interessen
dienen, werden sie obendreinauchnoch
so behandelt, als wéren sie gesetzliche
Normierungen, und also schérfsten
VerhidltnisméBigkeitsanforderungen
unterstellt. Die Tarifautonomie der
Sozialpartner wird mit grofer Skepsis
betrachtet, weil sie dazu fithren kann,
dass ausldandische Dienstleistungsan-
bieter sich mit unvorhersehbaren For-
derungen konfrontiert sehen.

Keine dieser Entwicklungen ist mit
dem Antidiskriminierungsrecht un-
vereinbar. Das Recht auf diskriminie-
rungsfreien Marktzugang und diskri-
minierungsfreie Marktpartizipation ist
kompatibel mit einem Sozialmodell, in
dessen Rahmen die kollektive Organi-
sation der Arbeitnehmer — egal ob nati-
onal oder international — einen Fremd-
korper darstellt.

In der bisherigen Diskussion des
Antidiskriminierungsrechts ist her-
vorgehoben worden, welche sozialen
Arrangements und Haltungen mit dem
Ziel des Diskriminierungsschutzes un-
vereinbar sind. Das ist verstdndlich.
Die Pointe des Rechtsgebiets war deut-
lich zu machen und also zu bestimmen,
worin sich dessen normativer Anspruch
manifestiert. Abgeblendet blieb daher,
womit das Antidiskriminierungsrecht
durchaus vereinbar ist.

Angesichts dieser Vereinbarkeit
lasst sich ein Thema wiederaufneh-
men, das nicht zuletzt wegen des Ver-
fassungsprojekts von der Titelseite des

12) Siehe Mark Kelman, Market 13) Im Folgenden prasentiere ich in Fallen wie Viking, Laval und Gewerkschaften, Grundfreiheiten
Discrimination and Groups, Stan- eine recht kursorische Zusam- Riffert. Fur eine kritische Diskus- und Generalanwalte, Juridikum
ford Law Review 53 (2001), 833- menfassung der Rechtsprechung sion siehe schon Valentin Wedl, 2007/3, 157-160.

896.
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europdischen  Integrationsprozesses
verschwunden ist. Ich meine damit das
europdische Sozialmodell.

Allgemein ldsst sich ein Sozialmo-
dell als Methode verstehen, mit dem
durch den Kapitalismus geschaffenen
Inklusionsrisiko fertig zu werden. Die
Partizipation an der gesellschaftlichen
Zusammenarbeit schlieft das Risiko
ein, jederzeit permanent (aufgrund
eines Unfalls, einer Krankheit, einer
Laune des Arbeitsmarktes) aus dem
Netz eben dieser Zusammenarbeit he-
rauszufallen." Ich vermute, dass das
Antidiskriminierungsrecht mit einem
neoliberalen Sozialmodell vereinbar
ist. Dieses kennt seine eigenen Strate-
gien, das Inklusionsrisiko zu meistern.
Siebestehen aus Eigenvorsorge, Selbst-
management und der Investition in die
Humanressource, die man je selbst ist.
Inwelches Gesellschaftsmodell ein sol-
ches Sozialmodell eingebettet ist, wer-
de ich in Abschnitt IV erldutern.

Das Antidiskriminierungsrecht ist
mit einem neoliberalen Sozialmodell
kompatibel. Diese Kompatibilitéts-
these ist von der Implikationsthese
verschieden. Aufgrund der Implikati-
onsthese wire das neoliberale Sozial-
modell eine Konsequenz des Diskrimi-
nierungsschutzes. Niemand verteidigt
diese These. Es wire auch verwunder-
lich, wenn einer sie vertrite, gehdren
doch Verfechter eines Wirtschaftlibe-
ralismus, welcher die Privatautonomie
hochhilt, notorisch zu jenen, die das
Antidiskriminierungsrecht fiir totalitar
halten.'?

Die Kompatibilitdtsthese lasst sich
in interner oder externer Form vertre-
ten. Das Antidiskriminierungsrecht
ist mit dem neoliberalen Marktlibe-
ralismus intern kompatibel, wenn es
aufgrund seiner Prinzipien und seiner
Komposition dazu verurteilt bleibt, ein
stumpfes Instrument der Marktkorrek-
tur zu sein. Zwar meine ich, dass die
interne Kompatibilitédtsthese korrekt
ist, allerdings kann ich den Nachweis
hier nicht fithren. Deswegen will ich
sie dahinstehen lassen. Ich ziehe mich
darauf zurtick, die Kompatibilitétsthe-
se in externer Form zu erldutern. In
dieser Form besagt sie bloB, dass das

Antidiskriminierungsrecht mit einem
Sozialmodell vertraglich ist, das einer-
seits der kollektiven Interessenswahr-
nehmung misstraut und andererseits
die Eigenvorsorge, das Selbstmana-
gement und die Investition in die Hu-
manressource, die man je selbst ist,
fordert.

Auf einer allgemeinen Ebene be-
trifft die Kompatibilitdtsthese das Ver-
hiltnis zwischen dem Antidiskriminie-
rungsrecht und anderen Mafinahmen.
Es ist denkbar, das Antidiskriminie-
rungsrecht als universelles Mittel der
Regulierung des Marktzugangs und
des Marktverhaltens einzusetzen. Es
garantiert moralisch gereinigte Mérkte
und ermoglicht langfristig, wenn sozi-
ale Vorurteile einmal nachlassen, die
Entwicklung einer von bosen Gedan-
ken befreiten Privatrechtsgesellschaft.

Im Verhéltnis zur Europidischen
Union nimmt die Kompatibilitétsthese,
egal ob in interner oder externer Form,
eine reflexive Gestalt an. Zunéchststeht
das Antidiskriminierungsrecht Markt-
offnungsmafBnahmen nicht entgegen,
durch welche das Assoziationsrecht
der Arbeitnehmer in Frage gestellt
wird. Insoweit es bei der Anwendung
von Grundfreiheiten, wenn auch bei
Beschriankungsverboten in systemisch
vermittelter Weise, um den Schutz von
Diskriminierungaufgrund der Nationa-
litat geht, ist der Einbruch des strengen
VerhéltnisméBigkeitsprinzips im Ver-
hiltnis zu gewerkschaftlichen Kampf-
mafBnahmen sogar ein Ausfluss des An-
tidiskriminierungsprinzips.' Dariiber
hinaus ist diese Kompatibilitdt im Ver-
hiltnis von Diskriminierungsschutz
und der Entmachtung kollektiver Ak-
teure Ausdruck eines Sozialmodells,
mit dem die Européische Union selbst
kompatibel ist. Die Kompatibilitdt mit
dem Neoliberalismus zeichnet den um-
fassenden Diskriminierungsschutz als
Anker eines Sozialmodells aus, das auf
die Européische Union passt.

IV. Das neoliberale
Gesellschaftsmodell

Das neoliberale Sozialmodell ist in ein
umfassendes Gesellschaftsmodell ein-
gebettet, dessen suggestive Kraft sich

recht & gesellschaft

dem Umstand verdankt, dass es auf ei-
nigen wenigen Prinzipien beruht.

Erstens gilt die instrumentelle Ver-
folgung des Eigeninteresses als Inbe-
griff rationalen Verhaltens.

Zweitens wird der marktwirtschaft-
liche Austausch fiir den naturgege-
benen Modus der Handlungskoordi-
nation genommen. Die Erhohung der
Wirtschaftsleistung ohne Riicksicht auf
distributive Konsequenzen ist die na-
turrechtliche Norm, von welcher weni-
ge einen grof3en Nutzen haben diirfen.

Drittens sind Markte die bevor-
zugten Instrumente des social enginee-
ring. Wo immer ein Problem auftritt,
wird prima facie auf einen Markt oder
eine Auktion zur Problemldsung ver-
wiesen.

Viertens, fiir den Fall, dass Mérkte
versagen, sind Agenturen einzurichten,
welche die Problemldsung so durch-
fithren, als konnten sie einen idealen
Markt nachahmen oder diesen durch
technische Expertise ersetzen.

Auf der Basis dieser wenigen Prin-
zipien entsteht das Bild einer Gesell-
schaftsordnung, in welcher das hori-
zontale Netzwerk individueller Trans-
aktionen durch rational operierende
Agenturen oder Kommissionen kana-
lisiert wird. Das Antidiskriminierungs-
recht passt in eine Gesellschaft dieser
Art. Wenn diskriminiert wird, dann hat
der Markt aus moralischer oder 6kono-
mischer Sicht versagt. Eine Gleichbe-
handlungskommission oder ein ,,equa-
lity body* gilt dann als dazu berufen, die
Opfer kompetent zu beraten.

Fiir das Kompatibilitdtsmodell ist in
diesem Zusammenhang abermals we-
sentlich, darauf zu achten, was nicht
vorkommt und daher auch entfallen
darf.

Ineinemneoliberalen Gesellschafts-
modell kommen Nationalstaaten als
Quelle sozialer Solidaritdt nicht vor.
Sie existieren blof als Regulierungs-
und Implementierungsagenturen unter
anderen. Die Differenz zwischen ihnen
wird als Bewegungshindernis erfah-
ren. Nationale Parlamente stellen eine
Problemquelle dar und werden nicht
als Institutionen mit Kompetenz zur
Problemlosung begriffen.

14) Siehe jingst Heinz Bude, Die 15) Fiir eine Ubersicht der Diskus-
Ausgeschlossenen. Das Ende vom sion siehe Viktor Winkler, Dubious
Traum einer gerechten Gesell- Heritage: The German Debate on
schaft, Hamburg 2008. the Antidiscrimination Law, Jour-

nal of Transnational Law and Con- kationsthese vertreten. Allerdings
temporary Problems 14 (2005) kommt sie beim Einfluss des Wett-
1007-1025. bewerbsrechts auf die Sozialmo-
16) Insofern lieBe sich die Impli- delle bald an ihr Ende.
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Das neoliberale Gesellschaftsmo-
dell kann auf die Austibung politischer
Rechte verzichten. Rechte wie die Re-
defreiheit, Wahlen oder Représentation
sind nicht nur entbehrlich, sie drohen
sogar, die Rationalitit von Problemlo-
sungen zu vermindern.'” Es ist fiir alle
Beteiligten besser, wenn das Entschei-
den in den Handen von Experten liegt.

Im Unterschied zum klassischen
Liberalismus sieht das neoliberale
Gesellschaftsmodell den sozialen Zu-
sammenhalt nicht durch ,,common
sympathies vermittelt. Der klassische
Liberalismus hielt deren Vorhanden-
sein fiir unabdingbar, weil andernfalls
eine Vereinigung von Menschen unter
Rechtsgesetzen nicht in der Lage wire,
sich gegen eine tyrannische Regierung
zu erheben. Der drohende Volksauf-
stand ist demnach die letzte und beste
Garantie individueller Rechte.

In der Gedankenwelt des Neolibe-
ralismus gibt es weder Politik noch
Widerstand. Mit dem Neoliberalismus
verbindet sich daher das Anwachsen
der von Foucault studierten Selbsttech-
niken, wiedemcoaching, die Menschen
dazu verhelfen sollen, im Umgang mit
anderen marktwirtschaftlich abgerun-
det zu funktionieren.

In der Welt ohne Politik gibt es
bloB noch das Verwalten. Es dient
dem Management von Risiken und der
Anpassung an die durch technischen
Fortschritt und Wirtschaftsstrome her-
vorgerufenen Problemlagen.

Die marktwirtschaftlichen Struk-
turen sind einer politischen Transfor-
mation nicht bediirftig. Der Optimie-
rung zugénglich ist die Leistung von
Organisationen; individuelles Fehl-
verhalten ldsst sich korrigieren. Die
Optimierung der Organisation und die
Korrektur der individuellen Haltung
avancieren zu den Markenzeichen des
sozialen Fortschritts. Es gibt ihn nicht
auBerdem. Der Schutz vor direkter Dis-
kriminierung bringt Fortschritt durch
die Korrekturindividuellen Verhaltens.
Da Individuen in ihrer Verhaltenswahl
sich gegeniiber dem Fehlverhalten
anderer (etwa rassistischer Konsu-
menten) zu nachgiebig verhalten oder
von diesem sogar profitieren wollen,
muss dieser ergdnzt werden durch den

subsididren Schutz gegen indirekte
Diskriminierung.

Inder politiklosen Weltldsst sich der
Gedanke, dass es soziale Strukturen
geben konnte, von denen die Menschen
beherrscht werden, ebenso wenig den-
kenwiedie Vorstellung, dass Menschen
solche Strukturen unter ihre Kontrolle
bringen konnten. Die einzige Struktur,
deren Existenz anerkannt wird, ist das
komplexe Gewebe individueller Trans-
aktionen. Dieses gilt als unbeherrsch-
bar. An dem Versuch, sich iiber das
Gewebe zu erheben, wiirde die Effizi-
enz Schaden nehmen. Dahingehende
Anstrengungen rufen Argwohn hervor.
Der Argwohn regt sich auch deswegen,
weil jemand zur Kasse gebeten wird,
der fiir strukturelle Effekte ex definitio-
ne nicht verantwortlich ist.

Das Antidiskriminierungsrecht muss
deswegen, obwohl ihm Fortschrittlich-
keit konzediert wird, verdachtig sein,
die moralisch Unverdachtigen zur Ver-
antwortung zu ziechen. Unternehmer
handeln unter Sachzwéngen. Um den
Verdacht abzuwehren, von diesen
Unzumutbares zu fordern, wenn sie
nicht ungleich behandeln diirfen, was
thnen sachlich ungleich dinkt, muss
thr Verhalten mit einer moralischen
Hermeneutik des Verdachts beobachtet
werden, die bis zur Zuschreibung eines
,sunconscious bias“ reicht.'® Gesell-
schaften werden damit mit einem Mo-
ralismus infiziert, aufgrund dessen alle
schuldig aussehen, obwohl niemand
wirklich ein Téter ist. Denn Téter sind
alle und keiner.

V. Moralisierung des Rechts

Die Folgen dieses Gesellschafts- und
Sozialmodells werden unter sozial-
rechtlichen Vorzeichen sichtbar.
Unabhédngig davon, wie Sozialsys-
teme im Einzelnen ausgestaltet sein
mogen, hat das Sozialrecht jedenfalls
zwei Leistungen zu erbringen: die De-
kommodifizierung des menschlichen
Lebens im Sinne der Verminderung
seiner Abhingigkeit von marktwirt-
schaftlichen Transaktionen einerseits
und die Umverteilung von Ressourcen
und Chancen andererseits. Was die De-
kommodifizierungsfunktion betrifft,
ist offensichtlich, dass das Antidiskri-
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minierungsrecht die Abhingigkeit von
Mairkten nicht reduziert, sondern blof3
mit Blick auf ein bestimmtes Verstdnd-
nis von Chancengleichheit modifiziert.
Komplexer ist die Sachlage bei der
Umverteilung. Das Antidiskriminie-
rungsrecht er6ffnet vormaligen Auflen-
seitern Zugang zu Chancen, Positionen
und Leistungen. Das geht auf Kosten
der bislang privilegierten Gruppen. Das
Antidiskriminierungsrecht erfiillt eine
Umverteilungsfunktion.

Allerdings ist die Effektivitdt der
Funktionserfiillung nicht zu bestim-
men. Der Grund dafiir liegt im Normati-
vitdtsdefizit des Antidiskriminierungs-
rechts. Wenn unklar ist, was die Norm
fordert, muss auch unklar bleiben, unter
welchen Bedingungen sie befolgt wird.

Es ist schwer anzugeben, welches
Verhalten nicht gegen den Diskrimi-
nierungsschutz versto3t. Diese Apo-
rie ist dem Antidiskriminierungsrecht
inhdrent. Es muss dazu einladen, die
Griinde, aus denen Menschen handeln
oder zu handeln vorgeben, auf den la-
tenten Einfluss von Diskriminierungs-
tatbestdnden zu untersuchen. Andern-
falls wire der Diskriminierungsschutz
zahnlos. Deswegen ist beispielsweise
zu fragen, ob das Berticksichtigen oder
Ignorieren dieses oder jenes Umstandes
nicht unabhéngig von den Intentionen
des Handelnden als etwa sexistisch
oder rassistisch zu qualifizieren ist.
Ob jemand ,,wirklich* aus den verwor-
fenen Griinden gehandelt hat, ldsst sich
in Zweifelsfdllen nicht feststellen. Da
gibt es kein ,,wahr und ,,falsch”. Aus
moralischer Sicht ldsst sich aber so et-
was wie die Komplizenschaft mit dem
Vorurteil konstruieren. Schuldig wird
der, wer den Eindruck erweckt hat, zur
Reproduktion einer sexistischen oder
rassistischen Welt beigetragen zu ha-
ben. Distributive Effekte geben dann
den Anhaltspunkt dafiir (,,X hétte wis-
sen miissen, dass sein Verhalten zur Re-
produktion einer rassistischen Gesell-
schaft beitragt*).

Wenn im akademischen Bereich die
Lange der Publikationsliste {iber die
Beschiftigung oder Beforderung den
Ausschlag gibe, hitten Frauen, die
Kinder zur Welt gebracht haben, wohl
notorisch einen Wettbewerbsnachteil.

17) Siehe William H. Riker, Libera- mocracy and the Theory of Social 18) Linda Hamilton Krieger, The nation and Equal Employment Op-
lism against Populism. A Confron- Choice, San Francisco 1982. Content of Our Categories: A Co- portunity, Stanford Law Review 47
tation Between the Theory of De- gnitive Bias Approach to Discrimi- (1995), 1161-1248.
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Aus der Sicht des Antidiskriminie-
rungsrechts wire es denkbar, an aka-
demische Institutionen die Erwartung
heranzutragen, bei der Anwendung
von Qualifikationsmaf3stiben diesen
Nachteil von Frauen ins Kalkiil ziehen.
Es lief3e sich argumentieren, dass unter
Heranziehung des ,,but for* Kausalkri-
teriums Frauen bloB deswegen gerin-
gere berufliche Chancen haben, weil
sie Kinder zur Welt gebracht haben."
Das konnen nur Frauen. Folglich han-
delt es sich um direkte Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts.

Dennoch kann eine Konstruktion des
Sachverhalts unter dem Vorzeichen der
direkten Diskriminierung angezweifelt
werden. Die Zweifelhaftigkeit enthiillt
die moralistische Basis des Antidiskri-
minierungsrechts. Zum einen konnte
man, ohne dies nahe legen zu wollen,
den Begriff des Geschlechts unter neo-
liberalen Vorzeichen eng konstruieren.
Frauen, die Kinder zur Welt bringen, lie-
Ben sich aus dem Kreis der geschiitzten

Gruppe unter Hinweis darauf heraus-
dringen, dass sie auf ihren Kinder-
wunsch auch hétten verzichten konnen:
it’s your choice, it’s your responsibility.
Nichts liegt in der Bedeutung von ,,Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts*,
das einer solchen Konstruktion, so eng-
herzig sie auch ist, Widerstand bieten
konnte. Frauen mit Kindern wiirden
nicht wegen ihres Geschlechts diskri-
miniert, sondern aufgrund eines Wett-
bewerbsnachteils, den sie sich selbst
auferlegt haben. Zum anderen wird von
akademischen Institutionen in dem Bei-
spielsfall immerhin ein neutrales Merk-
mal verwendet. Also diirfte ein Fall indi-
rekter Diskriminierung vorliegen. Eine
indirekte Diskriminierung ldsst sich
unter Hinweis auf ein rechtméBiges Ziel
rechtfertigen. Ist die Berticksichtigung
der Quantitdt der Publikationen nicht
ein nicht-sexistisches Ziel? Die Beant-
wortung der Frage fillt unterschiedlich
aus, je nachdem, wie weit oder wie eng
man den Kreis der Folgen zieht, die im

Umkreis der Zielerreichung beriick-
sichtigt werden. Je weiter man diesen
Kreis zieht, um so mehr erhirtet sich
der Verdacht, dass die Anwendung des
quantitativen Kriteriums Frauen lang-
fristig benachteiligt.

Man mag daraus schlieBen, dass die
weit gezogene Folgenberiicksichti-
gung dem Telos des Antidiskriminie-
rungsrechts angemessen sei. Immerhin
ermoglicht es diese, ausgehend von
distributiven Effekten die kausal wie
auch immer vermittelte Relevanz das
ausgeschlossenen Grundes einzusehen.
Dies scheint die angemessene Verfah-
rensweise zu sein. Sie wire dies indes
nur unter der Bedingung, dass dem
Antidiskriminierungsrecht ein klares
distributives Ziel zugrunde liegt. Wire
diese Bedingung erfiillt, lieBe sich
von der Abweichen vom Verteilungs-
schliissel auf das Vorwalten des ausge-
schlossenen Grundes schlie3en und die
Kausalketten seiner Wirkungsweise
rekonstruieren. Eine solche Vorgangs-

19) Siehe Ellis (Anm. 1), 103: person would have been treated thediscriminationis‘ontheground motivation are quite irrelevant to
. [Blut for’ the sex the victim, the more favourably, and therefore of sex’: questions of intention and such a test.”
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weise wire vielleicht ungewdohnlich,
aber nicht absurd. Angenommen, ein
Orchester wiirde trotz des Abhaltens
von Probedarbietungen hinter dem Vor-
hang letztlich blo3 ménnliche Musiker
aufnechmen, dann wire das Orchester
tiberfiihrt, einer sexistischen Klangvor-
stellung zu huldigen. Diese wire anti-
diskriminierungsrechtlich als Unrecht
zu betrachten, da ihre Verkniipfung mit
dem Geschlecht als erwiesen gelten
konnte. Eine Diskriminierung aufgrund
des Klangbilds, die zulasten von Frauen
ausginge, wire Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts.

Allerdings steht diese Losung nicht
zu Gebote. Das ist nicht deswegen der
Fall, weil die Vorstellung, es gébe ein
geschlechtsspezifisches Klangbild, ab-
wegig ist. Wenn es etwas Geschlechts-
spezifisches gibt, wie beispielsweise
die Schwangerschaft, dann ist es die
Pointe der Antidiskriminierungsnorm,
den damit verbundenen sozial kon-
struierten Nachteil zu eliminieren. Die
vermeintliche dsthetische Relevanz ge-
schlechtsspezifischerKlangbilderwire
ein solches soziales Konstrukt. Die
Losung, die anempfohle, vom Nicht-
erreichen des Verteilungsziels zur kau-
salen Relevanz des verponten Grundes
zuriickzugehen, ist aber deswegen
nicht verfiigbar, weil eine wesentliche
Pramisse fehlt. Welches Verteilungs-
ziel vom Antidiskriminierungsrecht
angestrebt wird, ist unklar. Es ist nicht
ausgemacht, dass eine ,,proportiona-
le* Reprisentation aller Gruppen in
allen Berufen die vom Antidiskrimi-
nierungsrecht vorgegebene Norm ist.*
Das Antidiskriminierungsrecht hat
kein Problem damit, soziale Vorteile
und berufliche Positionen leistungs-
angemessen zu verteilen. Wenn aus
irgendeinem Grund weibliche Kontra-
bassistinnen besser Kontrabass spielen
konnten als ihre mannlichen Kollegen,
dann spriache rechtlich nichts dagegen,
nur Frauen als Kontrabassistinnen an-
zustellen.

Die moralistische Basis des Antidis-
kriminierungsrechts ist damit explizit
gemacht. Es fehlt die Normierung. Die
Betrachtung von Marktentscheidungen
aus dem Blickwinkel der Moralitét der

Gesinnung und das Fehlen von Vertei-
lungskriterien erweisen sich als zwei
Seiten derselben Medaille. Da die dis-
tributive Norm fehlt, muss das Unrecht
im Vorwalten von ablehnenden Hal-
tungen gesucht werden. Eine solche
Kompensation von Gerechtigkeit durch
Moralitétinspirierte bereits Hegels Mo-
ralitdtskritik. Seines Erachtens gipfelt
die Moralitdt in der geifernden Zensur
derjenigen, die handeln, durch diejeni-
gen, die nichts tun. Wer nicht handelt,
hat es leicht, moralisch gut zu sein. Er
gerit nicht in Verdacht, aufgrund einer
falschen Haltung gehandelt oder sich
gegentiiber einer solchen Haltung nach-
giebig verhalten zu haben.

Wegen der dem Rechtsgebiet imma-
nenten Orientierungslosigkeit ist das
Antidiskriminierungsrecht das Feld
der ausufernden Kasuistik. Wenn die
Prinzipien unklar sind, lassen sie sich
in jedem Fall neu bestimmen und ge-
geneinander abgrenzen. Das wachsen-
de Gewebe der Fille ist der Nieder-
schlag von normativer Unbestimmtheit.
Rechtstheoretisch unaufgeklarte juris-
tische Expertinnen neigen zur Annah-
me, hinter dem saumlosen Gefiige der
tastenden Sachverhaltsdifferenzierung
dasRechtzuvermuten. Diese Hypothese
wird durch substanzlose Rechtsgebiete
wie das Antidiskriminierungsrecht fal-
sifiziert. Im Antidiskriminierungsrecht
manifestiert sich vielmehr die Koloni-
alisierung des Rechts durch das Mora-
lisieren.

VI. Folgen fiir die Solidaritat

Das Antidiskriminierungsrecht mo-
tiviert Menschen dazu, ihre Lage auf
das bose Verhalten anderer zuriickzu-
fuhren. Deswegen geridt das Antidis-
kriminierungsrecht in eine peinliche
Verlegenheit. Aus der Sicht der denk-
baren Diskriminierungsopfer erweist
es sich als ein Recht der Ungleichheit.
Eine Vielzahl von denkbaren Diskri-
minierungstatbestinden findet sich in
ihm nicht aufgenommen. Folglich wer-
den grundlos diejenigen bevorzugt, die
vom Einschluss der Diskriminierungs-
tatbestéinde profitieren. Das vom An-
tidiskriminierungsrecht systematisch
induzierte Opferbewusstein fiithrt zur
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Protestkundgebung seitens der Ent-
stellten, Umstdndlichen, Schwermii-
tigen oder Dicken.

Das Opfersein ist in all diesen Fl-
len der Reflex der Erfahrung von Zu-
riickweisung im marktwirtschaftlichen
Verkehr. Es sind negative Priaferenzen
im Spiel. Diejenigen, die sich als ausge-
schlossen erfahren, lassen sich zu einem
Negativbild von Gruppen zusammen-
fassen, die sich durch eine Konsumpra-
ferenzauszeichnen. Diese Gruppensind
eigentlich Mengen. Zum Mitglied wird
man aufgrund der zufilligen Erfiillung
des Zugehorigkeitskriteriums. Aus der
Sicht des Antidiskriminierungsrechts
sind die Homosexuellen eine Gruppe,
weil ithnen gemeinsam ist, wegen ih-
rer sexuellen Orientierung dem Risiko
gesellschaftlicher Ausgrenzung ausge-
setzt zu sein.

Fir die Gruppeneigenschaft zihlt
die potentielle Ablehnung, nicht die ge-
genseitige Unterstiitzung. Fur die Ho-
mosexuellen als Gruppe ist es nicht we-
sentlich, dass sie gemeinsam handeln.
Die Angehérigen von Gruppen, die Kli-
enten des Antidiskriminierungsrechts
sind, konnen getrost in verschiedenen
Welten leben. Frauen, die beim Verfol-
gen ihrer Karriere gegen die Glasdecke
stoflen, teilen nicht das soziale Univer-
sum mit kopftuchtragenden Einwan-
derinnen. Die Realisierung ihrer Ziele
hiangt nicht davon ab, dass die Interes-
sen aller anderen Gruppenmitglieder
realisiert sind. Es geht ums private
Glick. Wenn es um den Marktzugang
geht, stehen sie in Konkurrenz. Sie sind
weniger eine Gruppe, als eine Nation es
ist. Die Realisierung des guten Lebens
der Individuen ist nicht vom Gedeihen
aller anderen Individuen abhingig.

Vor allem wiirden die vom Markt-
ausschluss bedrohten Gruppen ohne
Weiteres gegen einander auftreten,
wenn es gilt, ihre Interessen zu wahren.
Fiir sie ist konstitutiv, kein Klassenbe-
wusstsein zu haben. Die Gruppen rea-
lisieren nicht, dass es in der Tat etwas
gibt, das ihnen allen gemeinsam ist.
Wenn sie Opfer sind, dann sind sie Op-
fer ihrer sozialen und wirtschaftlichen
Ohnmacht. Denn aus distributiver Sicht
lieBe sich mif der Diskriminierung auf-

20) SiehedazuauchSamuelR.Ba- of (Disability) Civil Rights, Virginia
genstos, ‘Rational Discrimination’, Law Review 89 (2003), 825-923.
Accommodation, and the Politics
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grund des Geschlechts oder der Rasse
leben, solange man unter keinen ne-
gativen Verteilungseffekten litte. Man
wire von den Haltungen der anderen
unabhingig.?' Indem der gruppenspe-
zifische Diskriminierungsschutz aber
erschwert, dass Menschen realisieren,
was ihnen gemeinsam ist, und vielmehr
unterstreicht, was sie trennt, indem sie
zu unterschiedlichen ,,Gruppen® zu-
sammengefasst werden, ist er miteinem
neoliberalen Sozialmodell extern kom-
patibel. Das Antidiskriminierungsrecht
ist kein Antitod zur Entsolidarisierung.
Wenn die oben angestellte Beobach-
tung zutrifft, dass die Kasuistik einen
Schleier darstellt, der verhiillt, dass die
Erfiillung der Umverteilungsfunktion
unklar bleibt, dann ist sogar der Nach-
weis der internen Kompatibilitdt mit
dem Neoliberalismus gefiihrt. Aber di-
ese Beweisfithrung steht hier nicht an.

VII. Dialektisches Epilegomenon

Ich habe oben erldutert, weshalb das
Problem, dass Diskriminierungstatbe-
stdnde notorisch zu eng gezogen sind,
im Antidiskriminierungsrecht syste-
matisch angelegt ist. Die schrittweise
Ausweitung der Diskriminierungstat-
bestinde, wie sie zuletzt durch die im
Verfassungsvertrag enthaltene Charta
der Grundrechte vollzogen wurde, ist
die stets unzufriedenstellend bleibende
Reaktion darauf. Sie ist unzufrieden-
stellend, weil sie nichts daran dndert,
dass das Antidiskriminierungsrecht
ein Recht der Ungleichheit ist. Warum
schiitzen wir die Religiésen und nicht
die Dicken? Der Eindruck der Unvoll-
standigkeit verstarktsich, wenn man die
»intersectionality* mit einbezieht: Wie
schiitzt man, um Kimberle Crenshaws
klassisches Beispiel aufzugreifen,®

Frauen, die benachteiligt werden, weil
sie schwarze Frauen sind, aber nicht
deswegen, weil sie entweder Frauen
oder schwarz sind?

Um das Problem zu verstehen, ist
die Bedeutung des Antidiskriminie-
rungsgrundsatzes zu erhellen. Ich
kann die Schritte, die ein solches her-
meneutisches Exerzitium einschlieft,
an dieser Stelle nicht nachvollziehen.
Ich kann blof3 andeuten, worin die Be-
deutung des Grundsatzes besteht. Er
verbietet, dass Menschen in Kontex-
ten der sozialen Kooperation verleug-
nen miissen, was sie an sich selbst als
unvermeidlich erfahren. Das Unrecht
der Diskriminierung reicht tiefer als
bis zur bloBen Ungleichverteilung.
Es erstreckt sich auf das Buckeln, Du-
cken, Verbergen und anderen Formen
der Selbstverleugnung, zu denen not-
gedrungen greifen muss, wer mit dem
Makeldes Nicht-Dazu-Gehorens durch
die soziale Welt lduft. Das Nicht-Dazu-
Gehoren kann oberflachlich durch ein
sozial sichtbares Merkmal oder durch
die Entscheidung fiir etwas vermittelt
sein, das man als absolut betrachtet.
Das politische Bekenntnis ist nicht auf
dieselbe Weise unverianderlich wie die
Hautfarbe. Aber es darf von uns als un-
verdnderlich behandelt werden, weil es
wertlos wire, wenn uns die Dispositi-
on dariiber zugemutet werden diirfte.
Darin liegt der giiltige Kern des Dis-
kriminierungsschutzes. Manches darf
von uns ohne Nachteil als unverfiigbar
betrachtet werden, weil es zu einem
Leben gehort, das wir als unser eige-
nes sehen. Und wir sollen uns dessen
nicht schdmen oder es nicht verbergen
miissen.

Daran zeigt sich, dass der Diskri-
minierungsschutz in sich ein verleug-
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netes Verhiltnis zur Uberwindung der
Entfremdung enthélt. Allerdings wird
diese durch ihn auf widerspriichliche
Art iberwunden, weil der Diskriminie-
rungsschutz,obwohlerdasanpassenden
Ducken und Buckeln fiir bestimmte Ei-
genschaften tiberfliissig macht, die Welt
des Duckens und Buckelns bestehen
lasst. Anstatt zu verbinden, perpetuiert
er Trennung. Er trennt die Angehorigen
von geschiitzten Gruppen voneinander
abund dissoziiert sie von den sozial Un-
auffilligen, die weiter ducken und bu-
ckeln miissen und schlieBlich ihr Heil
darin suchen, sich in die Warteliste der
Diskriminierungsopfer einzutragen, an
deren Spitze enigmatisch die ,,intersec-
tionality* steht. Soziale Ohnmacht wird
sonichtiiberwunden. Sie wird vielmehr
sozial segregiert.

Unter Bedingungen der Dissoziation
lasst sich das Leben in der vom Markt
geschaffenen Fremde nur zum Schein
abmildern. Der soziale Ausdruck dieses
Scheins ist das Antidiskriminierungs-
recht.

VIII. Schluss

Die Europdische Union ist mit einem
Sozialmodell kompatibel, das es gestat-
tet, Arbeitnehmerkollektiv zu entmach-
ten. Der transnationale Kontext kommt
der Realisierung dieser Kompatibilitit
entgegen. Er gestattet es, die kollektive
Aktion durch den individuellen Kampf
um die Abwehr von Diskriminierung
auszuspielen.

Alexander Somek ist Charles
E. Floete Chair in Law am
College of Law der University
of Iowa; alexander-somek@
uiowa.edu.

21) Ich konzediere, dass ich mich
an diesem Punkt wenigstens zwei
Einwdnden aussetze. Erstens ist
die Abwesenheit von Ungerechtig-
keit in der Verteilung von materi-
ellen Gitern keine Garantie dafir,
dass Menschen mit gleichem Re-
spekt begegnet wird. Das Antidis-
kriminierungsrecht kénnte daher
noch immer bezogen gesehen
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werden auf eine ,Politik der Aner-
kennung", die, um effektiv zu sein,
Uiber die Ressourcenverteilung im
engeren Sinne hinausgehen muss.
Zweitens lassen sich Patriarchat
und Rassismus nicht auf Klassen-
herrschaft reduzieren. Sie mégen
daher eines anderen Gegenmittels
bedirfen als diese. Ich halte bei-
de Einwénde flir bedenkenswert,

kann auf sie aber hier nicht einge-
hen. Es ware allerdings durchaus
lohnend, die wechselseitige Be-
dingtheit von Formen der Unter-
driickung zu studieren und die alte
These von Rawls zu durchdenken,
wonach die ,sozialen Bedingungen
der Selbstachtung" zu den Grund-
gutern zahlen.

22) Kimberle Crenshaw, Demar-
ginalizing the Intersection of Race
and Sex: A Black Feminist Critique
of Anti-discrimination Doctrine,
Feminist Theory, and Antiracist Po-
litics, University of Chicago Legal
Forum (1989), 139-167
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What about Barack?

Rhetorical reconstruction of
Black citizenship in a discourse
of post-racialism?

Bettina Scholdan

1. The ultimate redemption

After Hillary Clinton conceded her Pre-
sidential run to Barack Obama, femi-
nist commentators argued that Barack
appealed to America more than Hillary
because he offers the fulfillment of the
ultimate redemptive fantasy:? if Ameri-
cans vote for a person with the morpho-
logical characteristics ofa“Blackman”,
they have eradicated the last remnants
of the primordial sin of the founding of
their nation: slavery.

Is the mere possibility of a Presiden-
tial candidate Barack Obama a step for-
ward? It would be foolish to deny this.
But what does it mean beyond sheer
wonder? Critical race studies have
developed a range of analytic tools to
understand the production of citizen-
subjects on the racialized and gendered
terrain of spectacular capitalism. Po-
litical personae are borrowed out of a
cultural repertoire of characters and en-
acted and decoded on a discursive field
of hierarchical subject-positions. The
discursive field of the primaries 2008
is marked by two discourses — the dis-
course of “post-racialism” of the 1990s,
and the post 9-11 discourse of nationa-
lismandsecurity. Takenseparately, both
discursive fields position subjects in an
interlocking system of domination and
subordination. Yet, when they articulate
each other, the possibility of a Presiden-
tial candidate Obama emerges.

Obama’s rhetoric is not a facile one.
It taps deeply into the political imagi-
nation of the United States, feeding its
psyche with the hope it can be saved.
This narrative of redemption has its
origins not only in Puritanism, but was
used by Abolitionism and Black Recon-
struction to reclaim the true spirit of the
Constitution (W.E.B. DuBois). In the
past decades, it has undergone a neolib-
eral reading of racial equality achieved,
a discursive move which embraces the
ideals of the civil rights movement in
the stranglehold of a political ideology
set since the early 1970s to dismantle
the legal safeguards against racialized
discrimination (as flawed as these safe-
guards have themselves been). In this
rewriting of the African-American
political tradition, the narrative of re-
demption is populated by all-American
heroes and Black and female victims of
suffering.

Political culture studies, I have ar-
gued,’® are an ideological practice that
privileges certain utterances over oth-
ers when it seeks to define American
political culture. In their racialized list-
ing of attitudes, they are unable to hear
the perspective of subordinate groups,
marking certain attitudes and beliefs
as un-American, and thus negating the
concrete experiences of subordination
as ground for these beliefs. Where na-
tionality is defined as a community of

values instead of descent, the delinea-
tion of acceptable civic values becomes
the decisive act of bestowing or with-
holding full citizenship.

Progressive movements for equal-
ity of results thus were an aberration of
American civic culture, while a color-
blind society based on the principle of
equality of opportunity was claimed
as the true spirit of America. This rhe-
torical move wrote civil rights politics
(and class critique) as well as the rea-
son for their necessity, segregation and
structural inequality, out of mainstream
American civic identity. It also allowed
the erasure, in the popular historical im-
agination, of the achievements of Afri-
can-American activists and lawyers
to breathe life into the constitutional
promise.

2. The melodramatic citizen

The structure of the narrative of re-
demption is essentially a melodramatic
variation of what Andreas Dorner called
the American Monomyth.* The Mono-
myth is the basic structuring narrative
of American culture whose origin lies in
the values of the early settlers. One indi-
vidual, goes the myth, can save the com-
munity from declension in betraying its
own ideals. The narrative movement of
melodramais propelled by the nostalgic
aim to restore an idealized past, repre-
sented through the tropes of innocence
and home.’ The rehabilitation of those
unjustly accused, through the heroic re-
presentation by a trial lawyer, not only
rescues the innocent from the gallows,
but also the community from commit-
ting injustice. In their popular cultural
variations, such myths function as a
reformatting of political cultural values
over time, and thus ensure their survi-
val as the common bond of American
nationhood.

Roopali Mukherjee analyzes the af-
firmative action discourse of the 1990s
in public policy and popular culture as
a racialized and gendered containment
of the threat of Black men and White
women to dismantle White male su-
premacy. White males, in their reaction

1) Many thanks are due to Chris
Rogers who was an untiring sound-
ing board for my thoughts on this
Presidential campaign.

2) Cottle Michelle, Amanda Fortini,
The Hillary Mystique, The New Re-
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public 28.5.08. I cannot elaborate
here whether the strict scrutiny
of racism insulated Obama better
than the permissive attitude to-
wards sexism did Clinton.

3) Scholdan Bettina. Melodramat-

ic Subjects. Minority politics and
the laws of political culture in the
United States, Ph.D, Vienna, 2005
4) Dérner Andreas, Politainment.
Politik in der medialen Erlebnisges-
ellschaft (2001) 212

5) Williams Linda, Playing the
Race Card. Melodramas of Black
and White From Uncle Tom to O.].
Simpson (2001) 21-23
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to affirmative action, produced their
own racialized and gendered identity,
hitherto invisible, as a signifier of suf-
fering and injustice, “recentering and
resecuring the power and privilege of
whiteness, conflat[ing] white masculin-
ity with an authentic American nation-
hood”.¢

My own discussion of the legal melo-
drama of the 1960s and 1990s looks at a
similar function ofthe virtuous lawyer.”
The legal melodrama provides narra-
tive structure to the effort to reconcile
law and justice, the individual and the
community, the reality of racism and
corrupt politics with the constitutional
ideals of the founding fathers. As such,
it lends moral legibility to the social
dilemmas of the time. However, the
gap between law and justice cannot be
closed and activates what I have called
melodramatic citizenship. The tension
between the great promise of the Con-
stitution and its unfulfilment marks the
defining dynamics of great American
politics — Huntington’s creedal passion,
Ackerman’s constitutional moments. In
the political imagination of the United
States, lawyers represent melodramatic
citizenship, with their privileged access
to law and the Constitution as the foun-
dational origin of the nation.

Films such as 4 Time to Kill, Ghosts
of Mississippi and Amistad overwrite a
history of African-American political
consciousness to celebrate the liberal
White male hero. NAACP activists and
radical abolitionists are portrayed as
political profiteers — “playing the race
card”, no less alien to American values
than the Ku Klux Klan and at odds with
the real needs of African-Americans.
The White lawyer, after his enactment
of melodramatic citizenship — a curi-
ous blend of the republican virtue of the
early American Republic with the sen-
timentalist virtue of the abolitionist and
women’s movement of the 19" century
—redeems the innocence of the Ameri-
can nation in a community of color-
blindness. The lawyer-hero must under-
go suffering, usually at the hands of an
incorrigibly racist South and in aliena-
tion from those closest to him, before

he can safely slide under the position of
Black melodramatic subjects. Amistad
(Spielberg, 1998) makes a point that
most other legal melodrama carefully
elides: John Quincy Adams, before
the Supreme Court, acknowledges that
he borrowed his argument — an appeal
to return to the ideals of the Founding
Fathers and the American Revolution
— from Cinque, the leader of the Amis-
tad Africans. “The Black redemptionist
cannot yet speak for himself[...] but his
authorship of redemptionist constitu-
tional discourse is acknowledged.”®

It would take another 115 years from
the historical Amistad trials for the
Black redemptionist subject to be truly
heard by the Supreme Court. Brown v
Board of Education I (347 U.S. 483,
1954) constituted perhaps the one ro-
mantic moment in the Supreme Court’s
jurisprudence onracial equality, with its
explicit refusal to turn to constitutional
precedents. Only a year later, Brown I1
safely framed the radical contention of
equality in the judicial incrementalism
of a promise yet deferred, opening thus
the path for the popular protest move-
ment of the 1960s, with the NAACP Le-
gal Defense Fund taking second stage in
African-American politics. Yet, Brown
I had introduced a new melodramatic
momentum into political lawyering.
It would provide a reference point for
constitutional nostalgia in legal schol-
arship enamored by the power of the
Supreme Court to close the gap between
law and justice. And, paradoxically, it
would provide the reference point of
color-blindness for the ensuing legal
battle over reverse discrimination.

In a post-racial formation, the skin
color of the Presidential candidate, more
so than his “funny name”, is the absence
around which exclusion is constructed.
If voting for a morphologically Black
person means that “race” does not mat-
ter, this is what Obama’s “Blackness”
signifies. “Black”, in a post-racial read-
ing, stands for a politics of racial con-
frontation, for racial excess and anger,
dividing the nationhood. From the po-
litical cultural perspective of those who
lived in the segregated South, “Black”

6) Mukherjee Roopali, The Racial
OrderofThings. CulturalImaginar-
ies of the Post-Soul Era (2006) 43
7) See Scholdan Bettina, “Die
Gesetze unserer Vater”. Das US-

vorbildlicher
127-142
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Rechtsmelodram als Ritualisierung
Staatsbirgerschaft jects, 391
in Sauer/Knoll (Hrsg), Ritualisie-
rungen von Geschlecht (2006),

means struggle for freedom and justice,
a refusal to accept White rhetoric de-
signed to keep colored people in place.
After the re-appropriation of Black re-
demptionist discourse for the project of
White supremacy, Black identity poli-
tics was seen as the only way to be heard
and yet almost automatically marginal-
ized.

There is thus a divisiveness that cuts
right through the African-American
electorate. Obama does not say racism
does not matter. He says unity over eco-
nomic injustices matters more, coming
down on one side in the longstanding
dissent among African-American in-
tellectuals over class (read: economic
status) — versus “race”-based politics
— by far not a safe winning card! With
a President Obama, some fear it might
be more difficult to point to continuing
systemic injustices, while efforts to ad-
dress them by the presidency could be
discredited as partisan politics.

So what if this were the appeal of
Barack Obama — a demonstration that
the rhetoric of melodrama can be re-
placed by the rhetoric of romance?
Dreams from My Father displays both
a wistful longing for the “lost Eden™ of
the civil rights era and a remarkable re-
fusal of its emotional excess, bordering
onarejection of the melodramatic myth
of a better future through realization of
past promises. During this campaign,
Obama so far had not much chance of
melodrama: if he refers to his skin color
and the perception of this by the elector-
ate he risks to be accused of playing an
unfair advantage — to represent the suf-
fering subject of discrimination. There
was, however, one truly melodramatic
moment in Obama’s famed “Speech on
Race”, in which he reacted to criticism
over what were perceived as incendi-
ary remarks by his pastor, Reverend
Wright.'

Therhetoric structure ofthe speech s
pure constitutional melodrama. Deeply
suffused in American civil republican-
ism — Philadelphia, the Constitutional
Convention, rhetorical echoes of the
Gettysburg Address —the speech strikes
a high note of the unfinished Constitu-

8) Scholdan, Melodramatic Sub- 10) Transcriptof*BarackObama s

Speech on Race” published in the

9) Obama Barack, Dreams from New York Times, 18.3.08 www.
My Father (1995/2004) 26

nytimes.com/2008/03/18/us/
politics/18text-obama.html
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tion, stained with slavery, but which
carried in itself already the promise of
equality. Perfectability is the engine of
American politics, and unity is needed
to become a more perfect union. Obama
moves his biography into center stage
of this union in a metaphor of Body
Politic — out of many, one, is written in
his “genetic makeup”. Racial divisive-
ness on both sides is threatening unity,
indeed has driven a wrench in the ef-
forts to reach a common good. African-
American grievances are grounded in
the legacy of slavery, Jim Crow and
legal discrimination, while White re-
sentment is born out of an immigrant’s
dream unfulfilled in global corporat-
ism. Not Reverend Wright's anger is his
error, but his belief that the American
Dream is corrupted to its core, his re-
fusal to hold it to its perfectability. The
American people have a choice to move
beyond this entrenchment to make the
union more perfect. Obama found an
image for this union in the “recognition
between a young white girl and an old
blackman” during a political workshop,
that the young white girl had organized
and the old black man attended, because
ofher. One has to give Obama the credit
of choosing with utmost care his every
single word during this campaign. What
Ibelievesaves his speech fromre-enact-
ing White redemptionism is the expres-
sion “recognition between”, a very thin
line indeed, but a line nevertheless.

However — and the figure of the
White immigrant in Obama’s speech is
only a case in point —the narrative of re-
demption is based on a binary structure
of racism in the United States. Much of
the commentary on whether “Obama is
black enough” never transcends this di-
chotomy. Yet Black versus White does
not tell the full story. Neither does the
addition of a panoply of “ethnic” iden-
tities, or, as Obama’s rhetoric suggests,
to move beyond “race” to class. Critical
race theories have argued in the name
of a more refined analysis of minority
subject positions.

3. The third subject-position

Critical race theories of intersectionali-
ty (Deborah King, Kimberle Crenshaw)

widen the Black/White dichotomy to a
multitude of socially constructed iden-
tities to highlight the many ways in
which law and culture reinforce the hi-
storically grown discriminatory status
of Black women. Recently, Sherene
Razack used “interlocking” to describe
systems of oppression that are not “dis-
crete systems whose paths cross”, but
that “are each other” and “give content
to each other.”"!

Claire Kim’s theory of racial trian-
gulation!? analyzes the way minority
status is produced in a discursive field
of possible political identities. While
minority positions in this field are not
entirely stable, they nevertheless re-
main bound to the position of White
as a point of reference. This model al-
lows an analysis of minority status as
a relation to dominant and other sub-
ordinate positions, not as an essential-
ized identity. The excellence of Asian
Americans in higher education is used
against affirmative action, while at the
same time maintaining the exclusion
of Asians as alien to American culture.
African Americans, for their part, can
claim citizenship at least on paper, but
retain a culturally inferior position to
Asian Americans. Similarly, African
Americans and Latino/a immigrants
are played out against each other when
it comes to citizenship and access to the
labor market. Racial triangulation is a
practice of inclusion, which produces
at the same time exclusion, and orders
subject positions in a hierarchical for-
mation of citizenship.'3

If one casts the field of discursive po-
sitions even wider, the persona Barack
Obama is strengthened in its interlock-
ing with a third subject-position, the
non-citizen of the post-9/11 world.
Popular culture again might explain the
discursive moves that allow the Black
subject to stand in for the all-American
position.

In The Siege, (Edward Zwick, 1998)
Denzel Washington plays Anthony
Hubbard, the head of the FBI anti-ter-
rorism unit in New York, who fights not
only a terrorist threat to his city, but also
the effects of martial law. His character
firmly occupies the position of the rule
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of law throughout the narrative, and he
defends it against an executive power
that justifies torture and murder in the
name of security. This positioning as
subject of the law is made possible as
the film juxtaposes Hubbard with the
Arabs rounded up in makeshift Brook-
lyn military camps. The African Ameri-
can subject as an individual citizen, en-
titled to speak in the name of the law, is
thus triangulated with the visual mass
of second-class citizens, whose rights
to Habeas Corpus only revive once the
security threat has been neutralized.
The citizen-subject Barack Obama
becomes possible in this configuration
of minoritized subject positions. In the
popular imagery of the fight against ter-
rorism, the Black subject is allowed to
slide back into its original position of
redemption, butaccording to the discur-
sive rules of the White subject. This ex-
plains why Obama needs to distance his
political identity from that new Other
—the Muslim, the Arab. The New Yorker
cartoondepicting Obamaand his wife as
jihadis hit where he is most vulnerable.
Not only would a successful conflation
of his subject-position with the cultural
identity of “terrorists” mark him as un-
American, it would also deprive him
of a crucial mechanism to stabilize his
subject-position as all-American.
When Obama addressed the Senate
on the subject of the Detainee Treat-
ment Act (2006) he meticulously per-
formed this all-American subject.'* Es-
tablishing himself as a father, worried
about the safety of his family at night,
who would not hesitate to take up arms
to protect them, he taps into masculinist
narratives of a patriarchal community
of security. America is great because fa-
thers do nothave to worry about a knock
at the door, and this greatness is under
threat. Yet, Obama is careful to dis-
tance himself from too much empathy
with the detainees — he does not want to
have prisoners complain about the size
of cells or their food. He then proceeds
to explain why a suspension of Habeas
Corpus does not make America safer.
The United States need to keep these
safeguards tokeep its citizens safe when
they go abroad. The United States need

11) Razack Sherene, Casting Out: Triangulation of Asian Americans” Charles Mills’ racia-sexual con- 14) Floor Statement on the Habeas
The Evictions of Muslims from Politics & Society, 1 (1999) 105 tract. Pateman Carole, Charles Corpus Amendment, 27.9.06 www.
Western Law & Politics (2008) 62 13) For a similar model, which Mills, Contract and Domination obama.senate.gov/speech/06
12) Kim Claire Jean, “The Racial includes a gender analysis see (2007) 165-199 0927-floor_statement_7
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to keep these safeguards because they
literally constitute the values of Amer-
ica. Much political litigation on behalf
of detainees under executive power
used a similar discourse. Yet this is not
a discourse of inalienable rights, where
the suffering victims, through heroic
acts, redeem themselves as members of
the community. This is a discourse of
utilitarian redemption, with the rights
of non-citizens derivative of the repro-
duction of a national community of val-
ues whose innocence has suffered.

And Obama offers redemption also
for this suffering. If America remains
Empire, and commentators have sug-
gested the senator has no illusions about
this, Barack Obama might have found
justits rhetoric. When in Berlin—JFK's
“Ich bin ein Berliner” parochial in com-
parison — Obama pronounced himself
a “citizen of the world”, one gets a
glimpse of his vision of the chess-board
of discursive citizenship: it stretches all
over the globe.

4. So what about Barack?

“Interest-convergence”, Derrick Bell
has argued, is the reason behind many
civil rights advances — African Ameri-
can demands are granted if it suits the
maintenance of White privilege. What
if Obama’s conciliatory stance is the
last hope that existing relationships of
power will endure a little bit longer,
against the maelstrom of demographic
developments, which will make those
morphologically identified as White a
numerical minority by 2050?

Yet I want to avoid the trap of discur-
sive theory that robs minority subjects
of all agency, reducing them to a mere
puppet in the network of discursive
threads. Barack Obama came of politi-
cal age during the Reagan administra-
tion and the “culture wars” of the 1990s,
when highly mediatized discourses pit-
ted Black and White against each other
(Rodney King, O.J.Simpson, Clarence
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Thomas). Indeed, the discourse of
“post-racialism” has closed certain av-
enues of radical politics. However, in
their reaction to the civil rights legacy,
White men were forced to come out of
the woodwork of the invisible norm.
Identity politics had exposed the con-
tingency of racialized status, rendering
the production of White normalcy more
transparent, including the use of sym-
bolic racism in campaigning and voter
behavior. The critique of America as a
racialized and gendered polity, widely
practiced in the education of Obama
and his cohort, opens space for a brit-
tle re-articulation of African-American
political identities.

One glance at the course material
Obama assigned as a law professor at
the University of Chicago shows that
he worked over many years at master-
ing the intricacies of the politico-legal
discourse of the 1990s, far from the
disingenuousness of some brands of
post-feminism. Elsewhere, I have ar-
gued for the importance of rhetoric as
the production of an audience for stud-
ies of discourses on law and justice.
Rhetoric implies agency, it implies the
ability to produce identification, to cre-
ate a common “We”, the ultimate test
of American nationhood —always at the
expense of the un-American. Some are
put off by what they see as his spin, oth-
ers admire Obama’s mastery of rheto-
ric: to create in a few minutes the bond
between the suffering victims of racism
and the suffering of the racist for being
called a racist, the anger of generation
after generation robbed of a fair shot at
life and the anger of the fortunate losing
their privileges.

Obama-the-Lawyer came of age in
the heyday of critical race theory, when
legal scholars discovered the power of
story-telling to convey the complex,
multi-layered experiences of minority
subjects, discarding academic frame-
works complicit in the exclusion of

these experiences. Dreams from My Fa-
ther is a work in this tradition, a rhetori-
cal binding of personal experiences and
lacking these, a mythology produced
out of family stories and popular cul-
tural images of the Heartland, and what
it might have meant to live a non-racist
life in the 1950s. One of the most strik-
ing features of his memoir is how well
Obama understands the power of fam-
ily lore to shape lives; there is no doubt
he masters the political fictions of the
United States to a tee.

Obama now articulates his “multi-
racial” upbringing with the political
fiction of E pluribus unum. Yet, Obama
consciously formed his political iden-
tity as an African-American and as a
civil rights lawyer in the progressive
political culture of Chicago’s Hyde
Park. He then re-drew the boundaries
of his state congressional district to in-
clude more wealthy White constituents.
Authenticity, that hallmark of identity
politics, has no meaning in a world of
political identities bricked together in a
process of story-telling and experiences
as much mediated by oral history as by
popularized discourses on the articula-
tion of racism and class in American
culture. There is nothing accidental
about the political identity of Obama. If
and where his appeal transcends racial-
ized categories, it is because he and his
advisers chose so. Critical race studies
provided the tools to analyze the com-
posites of this appeal, even if progres-
sive theory does not necessarily breed
progressive politics.

Dr.’™ Bettina Scholdan hat
Politikwissenschaft und Rec-
thswissenschaften in Wien,
Paris und New York studiert.
Sie lebt derzeit in Amman;
bscholdan@yahoo.com
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Stille Nacht,

heimliche

Macht

Zur SPG-Novelle 2007 und der
Erweiterung sicherheitspolizeilicher
Ermittlungsbefugnisse

Satenig Maral Chadoian

In einer vorweihnachtlichen ,,Ho-Ruck
und Husch-Pfusch“! — Aktion wurden
im Dezember letzten Jahres 59 Gesetze
in 3 Tagen durchgepeitscht, darunter
die Novelle zum Sicherheitspolizeige-
setz (SPG). Neben legistischen Mén-
geln und Unstimmigkeiten resultierte
diese Beschlussfassungseuphorie bei
der Novellierung des zuletzt genannten
Gesetzes zusitzlich in der Umgehung
parlamentarischer Kontrollmecha-
nismen: Die tatsdchlich beschlossene
Version des Gesetzesentwurfs mit der
Auskunftsbefugnis zu den Internet-
protokolladressen (IP-Adressen) hat
den Datenschutzrat ,,nie passiert™, der
Innenausschuss wurde vor Gesetzes-
beschluss erst gar nicht einberufen.?
In diesem Zusammenhang mochte ich
meine Auseinandersetzung auf die Er-
weiterung der sicherheitspolitischen
Auskunftsbefugnisse beziiglich der
Standortdaten und der IP-Adressen
im neuen §53 Abs. 3a und 3b SPG
beschrianken. Dies erstens aufgrund
der rechtspolitischen Brisanz dieser
Bestimmungen und der medial-gesell-
schaftlichen Resonanz in Diskussionen
um und Initiativen gegen einen ,,Uber-
wachungsstaat*>. Zudem wurden erste

Individualantrige gegen die hier zu be-
handelnden Bestimmungen bereits ein-
gebracht, weitere werden erwartet.*

1. Auskunft iiber IP-Adressen

Nach dem neuen § 53 Abs 3a SPG sind
,dieSicherheitsbehorden berechtigt, von
Betreibern offentlicher Telekommunika-
tionsdienste (§ 92 Abs. 3 Z 1 Telekommu-
nikationsgesetz— TKG 2003, BGBI. I Nr.
70) und sonstigen Dienstanbietern (§3
Z 2 E-Commerce-Gesetz — ECG, BGBI.
I Nr. 152/2001) Auskunft zu verlangen
tiber ...

2. Internetprotokolladresse (IP-Adres-
se) zu einer bestimmten Nachricht und
den Zeitpunkt ihrer Ubermittlung sowie

3. Namen und Anschrift eines Be-
nutzers, dem eine IP-Adresse zu einem
bestimmten Zeitpunkt zugewiesen war,
wenn bestimmte Tatsachen die Annah-
me einer konkreten Gefahrensituation
rechtfertigen und die diese Daten als
wesentliche Voraussetzung fiir die Er-
fiillung der ihnen nach diesem Bundes-
gesetz iibertragenen Aufgaben bendti-
gen...“

Einerichterliche Genehmigung wird
aber nach diesem Gesetz — im Gegen-
satz zu den strafprozessrechtlichen Be-

stimmungen’ —nicht mehr verlangt. Ein
versehentlicher Widerspruch oder eine
bewusste Antino(r)mie ?

1.1. IP-Adressen und das
Fernmeldegeheimnis
nach Art 10a StGG®

Das in Art 10a StGG geregelte Fernmel-
degeheimnis schiitzt,,die Vertraulichkeit
der auf einem bestimmten Kommunika-
tionsweg iibermittelten Informationen*”’
und legitimiert Eingriffe ,,nur auf Grund
eines richterlichen Befehls in Gemdif3-
heit bestehender Gesetze*.

Die Internetkommunikation fillt je-
denfalls auch unter das von Art 10a nor-
mierte Schutzgut.® Strittig ist, ob neben
Inhaltsdaten auch Verkehrsdaten vom
Fernmeldegeheimnis erfasst werden.
AnschlieSend miisste eruiert werden, ob
IP-Adressen tatsdchlich nur ,,Stammda-
ten® sind, oder ob es sich hier um (auch
inhaltlich angereicherte) Verkehrsdaten
handelt, die unter das Fernmeldege-
heimnis zu subsumieren sind. Eine dies-
beziigliche Auskunft von sicherheitsbe-
hordlicher Seite wire ohne richterliche
Genehmigung ein VerstoB gegen das

Fernmeldegeheimnis, die konkrete
Norm somit grundrechtswidrig.
Das Fernmeldegeheimnis erfasst

mE neben Inhaltsdaten, das sind Inhalte
iibertragener Nachrichten (§ 92 Abs 3 Z
5 TKG), auch Verkehrsdaten. Diese wer-
denals,, Daten, die zum Zwecke der Wei-
terleitung einer Nachricht an ein Kom-
munikationsnetz oder zum Zwecke der
Fakturierung dieses Vorgangs verarbei-
tet werden* in §92 Abs 3 Z 4 TKG le-
galdefiniert. Auch die herrschende straf-
rechtliche Judikatur und Lehre spricht
sich fiir eine extensive Reichweite des
Schutzes aus und sieht die Verkehrsdaten
jedenfalls als vom Fernmeldegeheimnis
erfasst an.’

Das Internet als neues Kommunika-
tionsmedium war bei der Verfassungs-
gesetzgebung im Jahre 1974 eine quasi
unbekannte Materie. Insofern war eine

1) Struger, Ho-Ruck und Husch-
Pfusch. Vorweihnachtliche Fehl-
leistungen der Legistik, 0JZ 2008,
205.

2) http://futurezone.orf.at/it/
stories/242015/ (7.4.08).

3) Vgl beispielsweise die Petition
,S0S-Uberwachung" mit mehr als
24.000 Unterschriften auf http://
www.ueberwachungsstaat.at/
(7.4.08).
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4) http://futurezone.orf.at/it/
stories/263387/ (15.04.08).

5) Vgl §135 StPO, BGBI I
2004/19.

6) BGBI 1974/8.

7) Wiederin, Kommentierung von
Art 10a StGG, in Korinek/Holoubek
(Hrsg) , Osterreichisches Bundes-
verfassungsrecht, Textsammlung
und Kommentar, 4. Lieferung
(2001), Rz 3.

8) Brandl/Mayer-Schénberger,
Datenschutz und Internet, ecolex
(1996), 132.

9) OGH 26.7.2005, 11 Os 57/05Z2
= JBl 2006, 130; OGH 6.12.1995,
13 Os 161/95 = JBI 1997, 260;
17.6.1998, 13 Os 68/98 = EvBI
1998/191; Helmreich, Auskunfts-
pflicht des Access-Providers bei
Urheberrechtsverletzungen?, eco-
lex 2005, 379; Reindl, Telefonlber-

wachung zweimal neu? , 0JZ 2002,
69; dies, Die nachtragliche Offen-
legung der Vermittlungsdaten im
Fernmeldeverkehr (,Rufdaten-
rtckerfassung"), JBl 1999, 791;

Schmélzer, Rickwirkende Uber-
prifung von Vermittlungsdaten im
Fernmeldeverkehr, JBI 1997, 211;
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Bedachtnahme auf geédnderte soziale
Realitdten im Wege einer ,,intrasyste-
matischen Rechtsentwicklung™ gefor-
dert. Die neue Technologie ermdglicht
Kommunikation in einer Dimension,
die es in dieser qualitativen und quan-
titativen Form noch nicht gegeben hat:
Sekundenschnelle Ubertragung von
Daten und Nachrichten, oft auch an
mehrere Personen gleichzeitig, und
eine Verlagerung zwischenmensch-
licher Bezichungen auf die digitale
Ebene. Zusitzlich ist zu bedenken,
dass die TeilnehmerIlnnen durch jeden
»Mausklick* Spuren hinterlassen.

Unter Bedachtnahme auf die Defini-
tion von ,,Nachricht™ in §92 Abs. 3 Z
7 TKG, die darunter ,,jede Informati-
on, die zwischen einer endlichen Zahl
von Beteiligten iiber einen dffentlichen
Kommunikationsdienst —ausgetauscht
oderweitergeleitet wird “unter Ausnah-
me von tiber Rundfunk verbreiteter In-
formationen versteht, istklar, dass nicht
nur Emails im klassischen Sinn erfasst
sind, sondern beispielsweise auch Ein-
trage in (nicht 6ffentlich zugianglichen)
Foren, Chats, Skype, und bei weiter In-
terpretation sogar Downloads von Da-
ten. Es handelt sich hier um Informati-
onen, die wesentlich sensibler sind als
Vermittlungsdaten im gewohnten Sinn,
etwa beim Briefverkehr oder der Tele-
kommunikation. Durch die umfassende
Dokumentation der [P-Adressen beim
Provider werden Gedankenziige nach-
vollziehbar, die zusammengefiigt einen
Einblick in das Personlichkeitsprofil
der BenutzerInnen ermdéglichen. Eine
strikte Aufteilung in Inhaltsdaten und
Verkehrsdaten ist oft weder moglich
noch sinnvoll: Verkehrsdaten geben
nicht selten ,,Riickschliisse” auf den
Inhalt der Kommunikation,'® eine re-
striktive Auslegung des Fernmeldege-
heimnisses unter Ausschluss der Ver-
mittlungsdaten wiirde — vor allem im
Bereich der Informationstechnologie
—letztendlich auch den Inhalt nicht aus-
reichend schiitzen und das Grundrecht
ad absurdum fiihren."

VertreterInnen der restriktiven Ausle-
gung stiitzen sich vor allem auf die his-
torische Interpretation und die dogmati-
sche Verwandtschaft des Fernmeldege-
heimnisses mitdem Briefgeheimnis nach
Art 10 StGG, das Vermittlungsdaten auch
nicht schiitze'?. Diese versteinerungs-
theoretische Herangehensweise — wie
sie sonst beispielsweise bei der Kom-
petenzinterpretation zur Anwendung
kommt —ist im Bereich der Grundrechte
verfehlt und wird in Rechtsprechung
und Lehre heute anscheinend ,,einhellig
abgelehnt.“"* Der Sinn hinter den oft for-
melhaften und kurz gehaltenen Bestim-
mungen des StGG und der Grundrechte
iiberhaupt besteht in der Anpassungsfa-
higkeit an gednderte soziale Realitéten,
die nicht durch strikte Versteinerungen
ausgehohlt werden sollen.

1.1.1. IPs: Stammdaten oder
Verkehrsdaten?

Beider Einteilung von IP-Adressen kann
zwischen einer fixen und dynamischen
Zuordnung unterschieden werden. Wird
vertraglich eine statische IP-Adresse
vereinbart, bleibt der/dem Kundin/en
eine fixe IP zugewiesen. In den meisten
Féllen wird die IP-Adresse an die Use-
rInnen dynamisch vergeben. Nach einer
Authentifizierung am Remote Access
Server (RAS) — mit Benutzerkennung
und Passwort—wird der BenutzerIn eine
IP-Adresse aus dem dafiir vorgesehenen
Pool neu zugewiesen. Die IP-Adressen
dienen alleine dem technischen Zweck
der Weiterleitung von Daten.'* Ob di-
ese Adressen Stammdaten sind oder
Verkehrsdaten, die nach §93 TKG dem
Kommunikationsgeheimnis  unterlie-
gen, muss untersucht werden.

Schon allein eine wortliche Interpre-
tation der Legaldefinition in § 92 Abs 3
Z 3 TKG schlie3t dynamische Adressen
vom Definitionsbereich der Stammdaten
aus, da sie weder fiir die ,,Begriindung,
Abwicklung, Anderung oder Beendi-
gung der Rechtsbeziehungen... erfor-
derlich* sind, noch zur ,,Erstellung und
Herausgabe von Teilnehmerverzeich-
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nissen‘. Viel plausibler erscheint eine
Zuordnung als Zugangsdaten, das sind
Jene Verkehrsdaten, die beim Zugang
eines Teilnehmers zu einem dffentlichen
Kommunikationsnetz beim Betreiber
entstehen und fiir die Zuordnung der
zu einem bestimmten Zeitpunkt fiir eine
Kommunikation verwendeten Netzwer-
kadressierungen zum Teilnehmer not-
wendig sind““ (§ 92 Abs 3 Z4a TKG). IP-
Adressen haben primér eine technische
Funktionund dienen wie bereits erwahnt
der Weiterleitung von Daten. Auch die
Gesetzesmaterialien unterstreichen mit
ihrem Verweis auf die Datenschutzricht-
linie fuir elektronische Kommunikation'
diese Auffassung.'

Statische IP-Adressen sind dem-
nach ebenfalls von der Definition der
Zugangsdaten erfasst, da sie sich aus-
schlieBlich durch die dauerhafte Zu-
weisung von dynamischen IP-Adressen
unterscheiden und jedenfalls auch der
Weiterleitung von Daten dienen. Denk-
bar wire in diesem Fall aber auch eine
Kategorisierung als Stammdaten, da die
statische IP-Adresse zwar nicht fiir die
Begriindung und Beendigung, aber even-
tuell fiir die Abwicklung oder Anderung
der Rechtsbezichungen erforderlich
sein konnte. Das ist mE zu wenig, wenn
man die Funktion und Handhabung von
IP-Adressen mit jener von Telefonnum-
mern, die ausdriicklich als Stammdaten
zu sehen sind, vergleicht: Eine Telefon-
nummer hat eine vergleichsweise viel
engere Bindung zum/zur Benutzerln als
die (statische) IP-Adresse, deren Num-
mer weder in Verzeichnissen gefiihrt
wird, noch den durchschnittlichen User-
Innen selbst bekannt ist.

Auchdie Auskunftsbefugnis zu Name
und Anschrift einer BenutzerIn der/dem
eine [P-Adresse zugewiesen war (§53
Abs. 3a Z 3 SPG), ist mE nicht als bloe
Auskunft tiber Stammdaten zu sehen.
Zwar wird diese Datenauswertung Pro-
vider-intern vorgenommen, aber allein
durch die Ubertragung der Verarbei-
tungsaufgabe von Vermittlungsdaten
auf Dritte diirfen verfassungsrechtliche

10) Funk/Krejci/Schwarz, Zur
Registrierung von Ferngesprachs-
datendurchden Dienstgeber. Erér-
terung am Beispiel der Universitéat
Graz, RdA (1984), 294.

11) Vgl Wiebe, Auskunftsverpflich-
tung der Access Provider. Verpflich-
tung zur Drittauskunft bei Urheber-
rechtsverletzungen von Kunden,

juridikum 2008 /3

die an illegalem File-Sharing teil-
nehmen. Gutachten im Auftrag der
ISPA, MR 2005, H4 Beilage, 11f.
12) Wiederin, Art 10a StGG, Rz 12;
Wessely, Das Fernmeldegeheimnis
- ein unbekanntes Grundrecht?,
037 1999, 491.

13) Hiesel, Neue Wege der Grund-
rechtsinterpretation? Reflexionen
zu methodologischen Positionen
von US Supreme Court Justice An-
tonin Scalia, ZfRV (2000), 53. Si-
ehe auch: Mayer, Das Schulkreuz
und die Grundrechte, JRP (1995),
226.

14) Wiebe,MR2005,H4Beilage,10.
15) RL2002/58/EG

16) 128 BIgNR 22. GP 18; Vgl Ein-
zinger/Schubert/Schwabl/Wesse-
ly/Zykan, Werist217.204.27.214?
Access-Provider zwischen Ausku
nftsbegehr(lichkeit)en der Recht-
inhaber und Datenschutz, MR
(2005), 117.
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Schutznormen nicht umgangen wer-
den.'” Denn das dndert nichts an dem
Umstand, dass hier fiir staatliche Zwe-
cke auf vom Fernmeldegeheimnis ge-
schiitzte Daten zugegriffen wird.'®

Zusammenfassend ldsst sich also sa-
gen, dass die Bestimmungen des §53
Abs. 3a Z 1, Z 2 SPG gegen das ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Fernmel-
degeheimnis verstoBen, da es sich bei
IP-Adressen um (oft auch inhaltlich an-
gereicherte) Verkehrsdaten handelt, die
nach richtiger Interpretation von Art 10a
StGG erfasst sind und daher Eingriffe
einer richterlichen Genehmigung bediir-
fen.

1.2. Verletzung des Rechts auf
Achtung des Privat- und
Familienlebens

Neben Art 10a StGG schiitzt auch Art 8
EMRK den Fernmeldeverkehr vor staat-
lichen Eingriffen. Der Schutzbereich
dieser Bestimmung erstreckt sich nach
der Judikatur des EGMR neben Inhalts-
daten auch auf Verkehrsdaten.'” Der
EGMR hat in seinen Entscheidungen zu
staatlichen Abhor- und Uberwachungs-
maBnahmen Grundsidtze entwickelt,
wann solche Eingriffe gerechtfertigt
sind. Demnach missen die innerstaatli-
chen gesetzlichen Normen ,,hinreichend
prizise formuliert sein, um Gefahren
der Willkiir zu entgegnen.?

Die klaren Regelungen sollten de-
tailliert die Eingriffsvoraussetzungen
umschreiben, vor allem die eine Uber-
wachung veranlassenden strafbaren
Handlungen, eine Definition des Kreises
davon betroffener Personen, die zeit-
liche Begrenzung der Uberwachung
und Vorgaben iiber die Loschung der
Aufnahmen.?! Die SPG Regelung wird
diesen Erfordernissen keinesfalls ge-
recht: Die Formulierung ,,...wenn be-
stimmte Tatsachen die Annahme einer
konkreten Gefahrensituation rechtfer-
tigen... " ist unter den bereits erwahnten
Gesichtspunkten viel zu unbestimmt
und unprézise, den Sicherheitsbehorden
wird dadurch ein unbegrenzter Ermes-
sensspielraum erdffnet. Der undifferen-

zierte Wortlaut des § 53 Abs 3a SPG er-
moglicht eine Umgehung der strikteren
strafprozessualen Primissen und ist im
Sinne der Rechtssicherheit ein Dilem-
ma. Unklaristauch das Verhiltnis zu den
Loschungspflichten von Verkehrsdaten
in § 99 TKG: Demnach sind diese Daten
nach Beendigung der Verbindung un-
verziiglich zu 16schen; wenn sie jedoch
fiir Entgeltverrechnungszwecke beno-
tigt werden, spétestens nach der Unan-
fechtbarkeit der Rechnung. Es besteht
also (bis zur Umsetzung der RL tiber die
Vorratsdatenspeicherung?) keine darti-
ber hinausgehende Speicherungspflicht,
was wiederum die Erfiillbarkeit des Aus-
kunftsbegehrens nach § 53 Abs 3a SPG
in Frage stellt.

Viel zu weitreichend und undefiniert
bleibt auch die von den Uberwachungen
betroffene Kommunikation, nimmt
man die in § 92 Abs 3 Z 7 TKG erfolgte
Definition von ,,Nachricht®, die — wie
bereits erwéhnt — nicht nur auf Emails
beschrinkt ist, sondern auch Chats, Fo-
reneintrage usw umfasst.

Auch der von Art 8 Abs 2 EMRK
geforderten VerhidltnisméaBigkeit wird
diese Bestimmung nicht gerecht. Der
EMRK fordert hinreichende Garantien
fiir den Schutz vor Missbrauch, tatsiach-
liche Anhaltspunkte fiir den Verdacht
einer schwerwiegenden Straftat, Ein-
satz des gelindesten Mittels, besondere
Verfahren fiir die Uberwachung, eine
moglichst richterliche Kontrolle der
Uberwachung.” Die behandelte Norm
wird diesen Forderungen in keinem
Fall gerecht: Auf das Vorliegen einer
schwerwiegenden Straftat wird im Ge-
gensatz zu § 135 StPO nicht abgestellt.
Diese umfassende Uberwachungsbe-
fugnis ist jedenfalls nicht das gelindeste
Mittel, sie konnte allein durch Prazision
weniger in die Rechte der BiirgerInnen
eingreifen.

Eine richterliche Kontrolle wird
durch die Regelung im SPG umgangen,
stattdessen wird ein Rechtsschutzbeauf-
tragter (RSB) als Kontrollinstanz zu-
standig, was der Forderung nach richter-
licher Uberpriifbarkeit nicht annahernd
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gerecht wird. Die spezifische verfas-
sungsrechtliche Garantie der Unabhén-
gigkeit und Weisungsfreiheit des RSB
wurde Anfang des Jahres liquidiert, der
bis dahin als Verfassungsnorm geltende
§91a Abs 1 SPG ist seitdem einfaches
Gesetz. * Es fehlt ein Mindestmal3 an
Transparenz und an externen Kontroll-
moglichkeiten der ,,Kontrolleure® durch
eine funktionierende Gewaltenteilung.?
Daraus folgt, dass die Vorgaben des Art
8 Abs 2 EMRK durch die behandelte
Norm ebenfalls nicht ausreichend erfiillt
werden.

1.3. Grundrecht auf Datenschutz

Ebenso tangiert wird das Grundrecht
auf Datenschutz, das fiir ,,personen-
bezogene Daten” einen Anspruch auf
Geheimhaltung statuiert, soweit ein
schutzwiirdiges Interesse daran besteht.
Verkehrsdaten sind als solche ,,personen-
bezogenen Daten anzusehen und un-
terliegen demnach auch dem Schutz des
DSG.?* Aufgrund eines Verweises in Art
1 § 1 Abs 2 isteine Einschrinkung dieses
Grundrechts fiir staatliche Behorden nur
durch Gesetze, die aus den in Art 8 Abs
2 EMRK genannten Griinden notwendig
sind, moglich. Dass dem nicht der Fall
ist, wurde bereits unter 1.2 abgehandelt.
§53 Abs 3a Z 1, Z 2 widerspricht daher
auch datenschutzrechtlichen Eingriffs-
erfordernissen nach Art 1 § 1 DSG.

2. Auskunft iiber Standortdaten

§53 Abs 3b SPG ermichtigt die Si-
cherheitsbehorden zur Auskunft tiber
Standortdaten ohne richterliche Ge-
nehmigung: ,, Ist Auf Grund bestimmter
Tatsachen anzunehmen, dass eine ge-
genwdrtige Gefahr fiir das Leben oder
die Gesundheit eines Menschen besteht,
sind die Sicherheitsbehorden zur Hil-
feleistung oder Abwehr dieser Gefahr
berechtigt, von Betreibern dffentlicher
Telekommunikationsdienste — Auskunft
tiber Standortdaten und die internatio-
nale Mobilteilnehmerkennung (IMSI)
der von dem gefcihrdeten Menschen mit-
gefiihrten Endeinrichtung zu verlangen

17) So auch Einzinger/Schubert/ 19) EGMR 2.8. 1984, Malone/Ver-
Schwabl/Wessely/Zykan, MR einigtes Kénigreich; EuGRZ 1985,

24) BGBII12008/2.
25) Vgl Lachmayer,

brunner/Bresich, Telekommunika-

Demokra- tionsunternehmen: Beschrankter

2005, 116ff. aA Helmreich, ecolex 23f. tischer Uberwachungsstaat im Rechtsschutz gegen Polizeihan-
2005, 380. 20) Wiederin, Art 8 EMRK, Rz 125f. rechtsstaatlichen Spannungs- deln?, ecolex 2008, 476.
18) Vgl die vdllig verfehlte Be- 21) Ebd. feld, juridikum 2006, 30. Zum 26) Funk/Krejci/Schwarz, RdAA

Rechtsschutz und zur eventuellen
Auskunftsverweigerung: Klingen-

grindung der Entscheidung OGH
26.7.2005, 11 0s 57/05z.

22) RL2006/24/EG.
23) Wiederin, Art 8 EMRK, Rz 127.

1984, 300.
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sowie technische Mittel zu ihrer Lokali-
sierung zum Einsatz zu bringen...

Der Wortlaut dieser Bestimmung ist
—ebenso wie der zuletzt behandelte Abs
3a—beziiglich des Zwecks und der Auf-
gabenerfiillung durch die Sicherheits-
behorden viel zu weit gefasst und er-
moglicht Auskiinfte tiber Standortdaten,
die nur unter den strengeren Vorausset-
zungen der StPO zuldssig wiren.”” Diese
Norm erweitert die bereits bestehenden
Befugnisse zur Standortdatenauskunft
nach § 98 TKG durch die Sicherheitsbe-
horden, die auch als Betreiberinnen von
Notrufdiensten zu qualifizieren sind,
betréchtlich. Laut den Erlduterungen zu
§ 53 Abs3b SPG,,sollendie Betreiber 6f-
fentlicher Kommunikationsdienste auch
dann Standortdaten eines Mobiltelefons
bekanntgeben kdnnen, wenn zuvor kein
Notruf einer hilfsbediirftigen Person
beim Betreiber eines Notrufsdienstes
eingegangen ist.“*® Fiir diesen Zweck
sollen die Betreiberlnnen offentlicher
Kommunikationsdienste nicht nur die
Standortdaten bekanntgeben, sondern
auchdie International Mobile Subscriber
Identity (IMSI). Darunter ist eine auf der
SIM-Karte gespeicherte, weltweit ein-
malige Kennung zu verstehen, die eine/n
TeilnehmerIn eindeutig identifiziert. Mit
Hilfe von ,,technischen Hilfsmitteln® —
den sog. IMSI-Catchern — kann dadurch
der Standort eines Mobiltelefons inner-
halb einer Funkzelle stark eingegrenzt
werden. Problematisch erscheint dabei
die zusitzliche technische Nebenfunkti-
on der neuesten Gerite: Durch die Mo-
bilfunkzellensimulation des IMSI-Cat-
chers buchen sich die in einem gewissen
Umkreis befindlichen Mobiltelefone
beim Catcher ein.”® Damit wird neben
der Erstellung von Bewegungsprofilen
auch das Mithoren bzw. Mitspeichern
von Handytelefonaten ermdglicht, die
technisch schwierig nachzuweisen sind.

Zusitzlich treten Storungen des Netzbe-
triebes auf: Die sich im Einzugsbereich
des IMSI-Catchers befindlichen Handys
konnen nach erfolgtem Angriff fiir ei-
nen Zeitraum bis zu 10 Minuten weder
Anrufe entgegennchmen noch selbst
Verbindungen aufbauen, ebenso wenig
konnen Notrufe getitigt werden.>

Dass auch diese Bestimmung einer
grundrechtlichen Untersuchung nicht
standhélt, ldsst sich anhand der darge-
legten Fakten erahnen.

2.1. Fernmeldegeheimnis und
Standortdaten

Die Standortdaten sind nach §93 TKG
ebenfalls vom Kommunikationsge-
heimnis und nach richtiger Interpretati-
on auch vom Fernmeldegeheimnis nach
Art 10a StGG erfasst.

Die Erlduterungen in der Regie-
rungsvorlage, dass die Standortdaten-
auskunft nach § 53 Abs. 3b SPG nicht in
das Fernmeldegeheimnis nach Art 10a
StGG eingreife, da diese Daten aufer-
halb eines Kommunikationsvorganges
erfasst werden, ist nicht stichhaltig.
Durch den Einsatz der IMSI-Catcher
werden Standortdatenermittlungen ge-
rade wihrend eines Kommunikations-
vorganges moglich — ganz zu schweigen
von Inhaltsdaten, die jedenfalls von Art
10a StGG geschiitzt sind.>' Somit liegt
mehr als offensichtlich ein Eingriff in
das Fernmeldegeheimnis vor, der nach
Art 10a Abs 2 StGG einer richterlichen
Genehmigung bedarf.

2.2. Vereinbarkeit mit Art 8 EMRK und
Art 1 §1 DSG ?
Die behandelte Bestimmung ermog-
licht durch die Legitimation des Ein-
satzes der IMSI-Catcher die Erstellung
eines umfassenden Bewegungspro-
fils. Zusitzlich werden Daten und Ge-
spriche auch unbeteiligter Personen

recht & gesellschaft

erfasst. Es liegt also eine Norm vor, die
in das Grundrecht auf Datenschutz und
das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens eingreift. Nach den un-
ter 1.2 erwihnten Kriterien des EMRK
wird ein solch intensiver Eingriff den
Forderungen des Art 8 Abs 2 EMRK
nicht gerecht: Weder entspricht die ge-
setzliche Grundlage den geforderten
Vorgaben, da kein geniigender Schutz
vor staatlichen Missbrauchs- und Will-
kiirmaBBnahmen gesetzt ist, noch ist der
Eingriff verhéltnisméBig. Die Stand-
ortdatenermittlungsbefugnis nach §53
Abs 3b SPG greift daher vor allem auf-
grund der mangelnden rechtsstaatlichen
Schutzmoglichkeiten — auch hier ist
ausschlieflich der Rechtsschutzbeauf-
tragte fiir die Prifung der RechtméaBig-
keit verantwortlich — und des zu inten-
siven Eingriffs in Rechte Unbeteiligter
ohne umfassende Informationsrechte in
deren Grundrechte ein.

3. Fazit

Die erweiterten sicherheitspolizeilichen
Befugnisse sind verfassungsrechtlich
hochst problematisch und werden von
den Sicherheitsbehoérden ohne Zuriick-
haltung genutzt. Nach einer internen
Statistik des Innenministeriums ,,seien
in den ersten fiinf Wochen 2008 die
Standorte von 82 Handynutzerlnnen
lokalisiert und 2766 Anschlussinhabe-
rInnen ausgeforscht worden.*? Zu hof-
fen bleibt, dass der VfGH aufgrund der
eingebrachten Individualantrige die
dringend geforderten Konsequenzen
setzt.

Mag.? Satenig Maral Chadoian
ist Assistentin am Institut fir
Staats- und Verwaltungsrecht
der Universitédt Wien,; satenig.
chadoian@univie.ac.at

27) Vgl die Stellungnahme des 29) Fox, Der IMSI-Catcher, DuD 31) Vgl Ringler, Individualan- 32) http://futurezone.orf.at/it/
Justizministeriums zum Gesetzes- 2002/26, 4. trag, http://www.platterwatch. stories/264593/(14.04.08).
entwurf, 13/SN-118/ME 23. GP. 30) Ebd. at/data_all/IndividualantragRin-

28) 272 RV 22. GP. gler_FINAL.pdf (14.04.08).
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Jherings Kampf um die
Festungsbollwerke

Eine Rechtsgeschichte zur Praxis
der Parteigutachten”

Ulrich Falk

1. Jhering als Parteigutachter
Rudolph von Jhering (1818-1892) war
einer der groBten deutschen Zivilrecht-
ler und Rechtshistoriker des 19. Jahr-
hunderts. Einige Jahre lehrte er auch
an der Universitdt Wien, hielt dort vor
der Juristischen Gesellschaft seinen
legenddren Vortrag vom Kampf ums
Recht (1872) und wurde vom Kaiser
geadelt. Ebenso beriihmt sind seine
beiden grof} angelegten, mehrbandigen
Hauptwerke, die er jeweils unvollendet
lieB (Der Geist des romischen Rechts;
Der Zweck im Recht)! und seine hell-
sichtigen und einflussreichen, teilweise
aber auch irrefithrenden Angriffe auf
die sogenannte Begriffsjurisprudenz.?

Kennzeichnend fiir Jhering ist auch
seine kdmpferische Sprache, die vor
bissiger Ironie und Satire nicht zurtick-
schreckte, nicht einmal in Rechtsgut-
achten. Dies ist bemerkenswert, weil
sich die meisten Verfasser juristischer
Gutachten durch strenge Objektivitat
und Wissenschaftlichkeit auszuzeich-
nen suchen — wenn schon nicht immer
in der Sache, so doch wenigstens stets
der Form und dem Anspruch nach.

Im Jahr 1862 gab Jhering am Ver-
lagsort Basel eine Abhandlung mit
einem ausladenden Titel zum Druck:
»~Erwiderung auf das von H. Dernburg,
Professor in Halle, in dem zwischen
den Kantonen Basel-Landschaft und

Basel-Stadt obwaltenden Rechtsstreit
iiber die Festungswerke der Stadt Basel
abgestattete Rechtsgutachten“.®> Das
von Jhering ausgearbeitete Gutachten
war Teil eines Geschehens, das auf den
ersten Blick ungewohnlich anmutet.
Bildhaft konnte man von juristischen
Zweikdampfen um die Festung der Stadt
Basel sprechen, von einem Turnier mit-
telalterlicher Art, ausgefochten von Ju-
risten.

Wenn man aber die innere Logik
kennt, die Parteien und Advokaten zur
Einholung professoraler Gutachten ver-
anlassen konnte, so wirkt das Gesche-
heninseinen Grundziigen wohlvertraut.
Alswirklichungewohnlich erweist sich
nur ein Aspekt, der unmittelbar mit Jhe-
rings Personlichkeit zusammenhéngt:
Mit der Waffe der Satire schlug er weit
hérter zu, als zu erwarten war.

2. Grundziige der Praxis der
Parteigutachten

Zwei Parteien kimpfen mit juristischen
Waften um hohe Vermogenswerte, die
Rechtslage ist schwierig. In dieser Aus-
gangslage rét ein Advokat seiner Par-
tei, vorsorglich das Rechtsgutachten
(gleichbedeutend: Konsilium) eines
namhaften Professors einzuholen: Das
vom Gutachter (Konsiliator) geforderte
Honorar sei zwar keineswegs gering-
fugig, falle aber gegeniiber dem Wert

_—

der Streitsache kaum ins Gewicht und
konne sich leicht als gute Investition er-
weisen. Was hat es mit diesem Rat auf
sich?

2.1. Rechtsgeschichte?

Schon unzdhlige Advokaten haben
seit dem hohen Mittelalter eine solche
Empfehlung erteilt, manche Rechtsan-
wilte tun es bis heute. Im Mittelalter
erlangten die Konsilien der Rechts-
gelehrten (conmsilia sapientis) derart
zentrale Bedeutung, dass sie sogar die
Bezeichnung einer ganzen Epoche eu-
ropdischer Rechtsgeschichte geprigt
haben. Man spricht vom Zeitalter der
Konsiliatoren um Bartolus de Sasso-
ferrato und seinen Schiiler Baldus de
Ubaldis (1327-1400),° einen Giganten
der Gutachtenpraxis, von dem mehr als
3.000 Konsilien iiberliefert sind.®

Die Verwendungszwecke der Rechts-
gutachten waren im Mittelalter und in
der Frithen Neuzeit vielfiltig, was mit
Besonderheiten des damaligen Ge-
richtsverfassungs- und Prozessrechts
zusammenhéngt.” Fastalles davon kann
hier auf sich beruhen. Festzuhalten ist,
dass die Praxis der Rechtsgutachten ei-
nen gutgehenden Markt fiir professio-
nelle Dienstleistungen darstellte, einen
Markt fiir schriftlich ausgearbeitetes
Expertenwissen zu problematischen
Streitfdllen und Prozessen. Dieses
Wissen wurde von den Professoren auf
Honorarbasis in aller Regel bereitwillig
erbracht, und von Parteien und Advo-
katen, aber auch Gerichten in grolem
Umfang nachgefragt. Zu unterscheiden
sind also zwei Grundformen: das Par-
teigutachten (consilium pro parte) und
das Gerichtsgutachten (consilium iudi-
ciale).

Was die Bedeutung der Konsilien in
der Frithen Neuzeit angeht, sprechen
schon wenige Zahlenbeispiele fast fiir
sich: Vom 16. bis zum 18. Jahrhundert
wurden im Alten Reich mindestens 190
Sammlungen mit Partei- und Gerichts-
gutachten gedruckt, hdufig mehrbandig
und groBformatig. Allein an der Univer-

*) Marie Theres Fogen (1946-
2008) zum Gedenken. - Der vorlie-
gende Aufsatz ist vorverdffentlicht
in NJW 2008, 719-722.

1) Dazu Rlckert, Der Geist des
Rechts in Jherings, Geist" und Jhe-
rings ,Zweck", Rechtsgeschich-
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te [Rg] 5 (2004), 128-149; Rg 6
(2005), 122-142.

2) Dazu Haferkamp, Georg Fried-
rich Puchta und die ,Begriffsjuris-
prudenz® (2004); Falk, Ein Gelehr-
ter wie Windscheid (1989/1999).
3) Zu diesem Rechtsstreit sehr le-
senswert Fégen, Lob der Pandek-

tistik, in FS Dieter Simon (2005),
179-205.

4) Keine Aussagen trifft der vorlie-
gende Aufsatz zu den responsa im
antiken romischen Recht; die eine
oder andere teilweise Parallele ist
freilich nicht véllig undenkbar.

5) Einfihrend Lepsius, Die Ehe,

die Mitgift und der Tod, in: Falk/
Luminati/Schmoeckel, Falle zur
Rechtsgeschichte (2007), Fall 9.
6) Wieacker, Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit (1967), §51.
7) Dazu Falk, Consilia. Studien
zur Praxis der Rechtsgutachten
(2006), 183.
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sitdt Jena — einem Zentrum der dama-
ligen Praxis —kamen im Laufe der Jahr-
hunderte mehr als 200.000 Konsilien
zustande. Vergleichsweise bescheiden,
aber gleichwohl vielsagend ist auch die
Gutachtenproduktion anderer Univer-
sitdten, etwa Kiel und Marburg mit je
36.000, Tubingen mit25.000, Halle mit
ebenfalls 36.000, obwohl diese Uni-
versitét erst 1693/94 gegriindet wurde;
mindestens 4.350 der Hallischen Kon-
silien wurden gedruckt.®

Eine Besonderheit des neuzeitlichen
Gutachtenmarkts lag darin, dass sich
sogar ganze Juristenfakultdten zur kol-
lektiven Erstattung von Gutachten be-
reit fanden; die Honorare kamen dann
nicht etwa der Universitdt als Instituti-
on zu Gute, sondern wurden unter den
ordentlichen Professoren aufgeteilt.
Diese Besonderheit geriet in Deutsch-
land erst im Laufe des 19. Jahrhunderts
endgiiltig in Wegfall.

Noch ganz im Stil der alten Zeit
verlief ein berithmter Zivilprozess um
1825-1828, der Stddelsche Beerbungs-
fall, ein erbitterter Kampf um die Exi-
stenz des heute weltberiihmten Kunst-
instituts Stddel in Frankfurt am Main.
Hier erstatteten drei Fakultiten (Got-
tingen, Leipzig, Kiel) Parteigutachten
fur die Kldger, vier (Berlin, Gie3en,
Heidelberg, Miinchen) fiir die Beklag-
ten. Die zustdndigen Gerichte sahen im
Fortgang des Verfahrens, das sich {iber
drei Instanzen hinzog, mehrfach Bedarf
nach Gerichtsgutachten; sie versandten
die Gerichtsakte an vier weitere Fakul-
taten (Bonn, Jena, Tiibingen und Halle).
Zu einem rechtskréftigen Urteil kam es
nicht. Letztendlich schlossen die Par-
teien vor dem Oberappellationsgericht
Liibeck einen Vergleich.’

2.2. Innere Logik

Die Versendung von Gerichtsakten an
Rechtsfakultiten gehort seit der Mo-
dernisierung der Gerichtsverfassung
endgiiltig der Vergangenheit an; in
Deutschland kam es dazu erst relativ
spét, im letzten Drittel des 19. Jahr-
hunderts. Seitdem sind die Gerichte
flichendeckend mit selbstbewussten
Berufsrichterinnen und -richtern be-

setzt, die nur in echten Sonderfillen
bei juristischen Max-Planck-Instituten
oder Universitdten um Gutachten nach-
suchen.

Starker gefragt sind weiterhin pro-
fessorale Parteigutachten. Mit ihnen
verkniipfen Anwélte und Parteien
seit dem Mittelalter immer wieder
die Hoffnung, die Gerichte mit der
Autoritdt der Gutachter und der Qua-
litdt ihrer Argumentation zu beein-
flussen. Manches Gutachten wurde
(und wird) auch in Auftrag gegeben,
um die Gegenpartei unter Druck zu
setzten. Klangvolle Namen und schla-
gende Argumente konnten manchen
Gegner einschiichtern, mitunter gar
zur Aufgabe bewegen (zB durch An-
erkenntnis einer angedrohten Klage),
haufiger freilich zum Abschluss eines
Vergleichs, auf den er sich anderen-
falls nicht eingelassen hétte. Um diese
Chancen zu erhohen, versuchten viele
Parteien, eine ganze Schar hochkaré-
tiger Gutachter aufzubieten.

Lag es im Interesse der Partei, auch
die Offentlichkeit fiir sich zu gewin-
nen, so bot sich die Veroffentlichung
des Gutachtens an. Nicht selten wahl-
te man dann einen Verlag, der am Ge-
richtsort ansédssig war. Im Regelfall
waren die Professoren ohnehin an der
Publikation ihrer Expertisen interes-
siert, in die sie geballtes Fachwissen,
kostbare Arbeitszeit und nicht selten
auch Kreativitdt investierten. Freilich
gab es auch Griinde, bei Parteigutach-
ten von einer Publikation zumindest des
Volltexts abzusehen. Zum Einsatz kam
dann im wortlichen Sinne die Schere.
Das Gutachten wurde zurechtgestutzt,
die Namen des Auftraggebers und des
Gegners wurden getilgt, Passagen des
Gutachtens, deren Verdffentlichung
untunlich erschien, entfernt oder um-
geschrieben. Im Ergebnis lieB sich das
Produkt kaum noch von einem norma-
len Aufsatz unterscheiden.™

Wenn Advokaten zur Einholung von
Gutachten rieten, so handelten sie oft
auch in wohlverstandenem Eigenin-
teresse. Die Beteiligung eines profes-
soralen Experten minderte das Risiko,
Rechtsfehler zu begehen, die eine An-
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waltshaftung auslésen konnten. Bei
einem Misserfolg vor Gericht konnte
man Verantwortung auf den Experten
abwilzen. Nicht unerfreulich war auch
die Aussicht, die eigene Arbeitsbela-
stung bei der Analyse der Rechtslage zu
mindern.

Wollte ein Advokat zundchst von
der Einholung von Gutachten absehen,
so konnte er im weiteren Verlauf unter
Handlungsdruck geraten. Wenn der
Gegner dem Gericht beeindruckende
Parteigutachten vorlegte, war allemal
an Gegenmalinahmen zu denken. Dann
botessichan, Gegengutachten erstellen
zu lassen, die wiederum den Gegner zu
einem weiteren Zug veranlassen konn-
ten. Mitunter reihte sich Gutachten an
Gutachten und Gegengutachten an Ge-
gengutachten.

3. Der Baseler Festungsstreit

3.1. Der Gegenstand des Streits

Als Parteien standen sich die Teilkan-
tone Basel-Stadt und Basel-Land ge-
geniiber. Nach damaligem Malstab
stritten sie um eine gewaltige Klage-
summe, mehr als 1 Million Franken.
Den rechtlichen Kern bildete die Frage
nach den Eigentumsverhéltnissen an
den Festungsbollwerken, die das alter-
timliche Basel eingeschlossen hatten.
Entstanden waren diese Bollwerke vor
Jahrhunderten, als Basel noch einen
ungeteilten Einheitskanton bildete.
Basel-Stadt lieB sie im Zuge des Eisen-
bahnbaus schleifen und schuf Raum
fiir moderne Bahnhofe und StraBen.!!
Basel-Land, der wirtschaftlich schwé-
chere Teilkanton, forderte mit seiner
Klage gehorigen Anteil am finanziellen
Ertrag dieser Modernisierung.
Préjudiziert wurde die Eigentums-
frage durch ein Schiedsurteil, das be-
reits 26 Jahre zuvor (1833) ergangen
war, sich nunmehr aber als auslegungs-
bediirftig erwies. Dieses Urteil, das die
vermogensrechtlichen Folgen der Auf-
spaltung des Einheitskantons regelte,
stammte malgeblich von Friedrich
Ludwig von Keller, damals Professor
zu Zirich. Fur die Einzelheiten zur
Sach- und Rechtslage des Falles, der

8) Dazunaher Falk, Consilia, S. 23. FS Dieter Simon (2005), 141-177. matik juristischer Gutachten, in FS
9) Dazu Kiefner, Das Stadel'sche 10) Aus heutiger Sicht Redeker, Gutzwiller (1959), 503-522; von
Kunstinstitut, Quaderni Fiorentini Von der Unsitte des Schreibens in Miinch, Gutachten: Der siiBe Duft,
11/12 (1982/83), 339-397; Falk, eigener Sache, NJW 1983, 1034 f; NJW 1998, 1761 f.

Das Testament des Kaufmanns, in Imboden, Bedeutung und Proble-

11) Zu den historischen Zusam-
menhangen Vec, Der Stromklau
vor dem Reichsgericht, in: Falk/
Luminati/Schmoeckel, Falle zur
Rechtsgeschichte (2007), Fall 18.
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12) Jhering, Der Streit zwischen
Basel-Land und Basel-Stadt Uber
Festungswerke der
Basel (1862) = ders., Vermischte
Schriften
(1879) 103-154; Fégen, Lob 185;
bei Fogen ist sowohl von Gulden
wie von Talern die Rede, 184/193.

die

im Oktober 1862 vom Schweizer Bun-
desgericht entschieden wurde, ist im
vorliegenden Aufsatz kein Raum. Fest-
zuhalten bleibt, dass Rechtsfragen von
hoher Schwierigkeit anstanden.

3.2. Der Schlagabtausch der
Gutachter

Jhering hatte am Verlagsort Basel eine
»Erwiderung® auf ein von Heinrich
Dernburg ,,abgestattete(s) Rechtsgut-
achten* veroffentlicht, also ein Ge-
gengutachten erstellt, und zwar fiir
Basel-Stadt gegen ein Honorar von 500
Reichstalern. Dies war sein zweites Ge-
gengutachten in dieser Sache. Mit dem
ersten, honoriert mit 400 Talern, hatte
er fiir seine Auftraggeberin ,.fiir viele
Gulden seine Pflicht getan, Herrn Riitti-
mann zu vernichten — so die ironische
Formulierung der Rechtshistorikerin
Marie Theres Fogen (2005).12

Johann Jakob Riittimann, ebenfalls
Professor zu Ziirich, war 1859/60 fiir die
Gegenpartei (Basel-Land) mit zwei Gut-
achten aufgetreten. Darin hatte er sich
seinerseits nach Kriften bemiiht, zwei
gegnerische Parteigutachten aus den
Angeln zu heben. Diese stammten pi-
kanterweise von Friedrich Ludwig von
Keller, nunmehr Professor zu Berlin.
Jener Keller war im Auftrag von Basel-
Stadt als erster Experte in die Schranken
getreten und hatte sein eigenes Schieds-
urteil nach den Regeln der juristischen
Kunst (authentisch) ausgelegt.’®

Nachdem Jhering seinen Schlag ge-
gen Riittimanns Gutachten gefiihrt hat-
te, entsendete Basel-Land einen,,ncuen,
stiarkeren Gegner®. Die anspruchsvolle
Aufgabe, den Kampf gegen Jhering
aufzunehmen, {ibernahm Heinrich
Dernburg (1829-1907). Er zéhlt aus
heutiger Sicht ebenfalls zu den grofen
deutschen Juristen jener Epoche,'* war
seinerzeit Professor zu Halle, spiter
ebenfalls zu Berlin. Die H6he seines,
des Kellerschen und des Riittimann-
schen Honorars ist nicht tiberliefert.’
Fest steht, dass simtliche Gutachten im
Ergebnis zugunsten der jeweiligen Auf-
traggeberin ausfielen.

Stadt

juristischen  Inhalts

230-247.

Fégen, Lob.
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14) Luig, Heinrich Dernburg, in
Heinrichs (Hrsg),
risten jldischer Herkunft (1993)

15) Keine Angaben jedenfalls bei

3.3. Die satirische Zlichtigung eines
Gutachters

Dernburgs juristische Argumentation
erschien Jhering unhaltbar, sowohl im
Groflen und Ganzen wie in den Ein-
zelheiten. Obendrein gewann er den
Eindruck, dass Dernburg eine hoch-
gradig parteiliche, wissentlich falsche
,»Verwendung der Jurisprudenz® zur
Last falle. Emport beschloss er, die-
sem pflichtvergessenen Kollegen ,,im
Namen der deutschen Wissenschaft 1
eine offentliche ,,Ziichtigung*Y’ zu er-
teilen. In das Gegengutachten nahm er
eine satirische Zutat auf, ein erfundenes
Gesprach zwischen zwei Advokaten,
die angeblich gemeinsam die Dern-
burgsche Partei vertraten:

Der jiingere der beiden Advokaten
(A) machte ein Eingestidndnis: ,,Ich
glaube zwar, daf3 es mir nicht an brauch-
baren Ideen fehlt, aber es fehlt mir,
um sie wirklich zu benutzen, noch die
nothige —nun, wie sollich es gleich aus-
driicken?” Der dltere Advokat (B) ant-
wortete jovial: ,,Sagen wir es nur gerade
heraus: Sie meinen Frechheit und Un-
verschiamtheit, — wir sind ja unter uns!
DaslerntsichmitdemAlter, und Sie sind
bereits auf dem besten Wege!”'® Da-
nach einigten sich die beiden auf einen
prozessualen Plan, der ein Rechtsgut-
achten mit einem bestimmten, mit der
objektiven Rechtslage unvereinbaren
Ergebnis voraussetzte. Nach einigen
Wochen besprachen sie sich erneut:

,A. Haben Sie das Gutachten von
Dernburg bereits gelesen? B. Ja, und ich
finde es ganz vortrefflich; unser Einer
hitte es nicht besser machen konnen.
A. Gewif}! Man sollte nicht glauben,
daB es von einem Professor herriihrt! B.
Hatten Sie ihm unsern Operationsplan
mitgetheilt? A. Kein Wortchen! Den
hat er rein aus sich selbst, und ich glau-
be nicht einmal, dal3 er sich desselben
recht bewul3t geworden ist. B. Also in-
stinctiv das Richtige getroffen? Um so
bewundernswiirdiger!”"?

Jherings Advokatengesprach 16ste
im Kollegenkreis Befremden aus. Auch
Bernhard Windscheid (1817-1892), der

13) Verzeichnis aller Gutachten 16) Jhering, Erwiderung 60 f.

17) Die Absicht der ,Zichtigung"
ist einem Brief Windscheids vom
Deutsche Ju- 2.11.1862zuentnehmen;gemein-
sam mit Friedrich Klein bereite ich
die Drucklegung der Windscheid-

briefe an Jhering vor.

Verfasser des berithmten Lehrbuchs des
Pandektenrechts, dullerte sich tadelnd.
In einem vertraulichen Brief gab er sei-
nem Freund Jhering zu bedenken, dass
es nicht auf die Qualitdt der Argumente
Dernburgs ankomme: ,,Es mag sein,
daf sie unhaltbar sind — ich halte sie
zum groflen Theil nicht dafiir, aber es
mag sein —jedenfalls frivol kann ich sie
nicht nennen.*?

Im Ausgangspunkt war sich Wind-
scheid mit Jhering aber durchaus einig.
Fiir beide war es eine unerhorte Vorstel-
lung, dass ein Rechtsprofessor fiir eine
Partei ,,mit BewuBtsein die Unwahr-
heit* schreiben konnte. Auch bei der
Vertretung privater Interessen gegen
Honorar sei er voll verantwortlich ,,in
der Handhabung seiner Wissenschaft,
die Jedem von uns das Heiligste ist,
was er hat“. Jhering habe jedoch — so
Windscheids Vorwurf—, ohne allen An-
halt* einem Kollegen und ,,Gelehrten
von geachteter wissenschaftlicher
Stellung®™ vorsétzlich falsche Rechts-
ausfithrungen unterstellt, ,,denn gesetzt
auch, die Griinde D°‘s sind wirklich so
schlecht wie du annimmst: muf3 er denn
deswegen selbst nicht an dieselben ge-
glaubt haben?*?! Auf diese Frage wuss-
te Jhering keine Antwort. Er hatte einen
begreiflichen, aber unbeweisbaren Ver-
dacht, den er gegen Dernburg hegte,
offentlich als zweifelsfreie Tatsache
hingestellt.

4. Der perfide Jhering

Marie Theres Fogen, Professorin zu
Zurichund Direktorin des Max-Planck-
Instituts fiir Europdische Rechtsge-
schichte, hat Jherings Verhalten sehr
negativ bewertet: ,,der perfide quick-
lebendige Jhering®™ habe schon seinen
ersten Gegner hochnésig attackiert und
den zweiten im frechen Advokatenge-
spriach ,,durch und durch in die Rolle
eines bosartigen Narren® gedrédngt. Thre
Sympathie gehort dem ,,braven Dern-
burg®, der in aller ihm ,,eigenen Breite,
Rechtschaffenheit und Griindlichkeit™
Riittimanns juristische These sachge-
recht verteidigt habe. Nach ihrer Ein-

18) Jhering, Erwiderung 31, 60 f.
19) Jhering, Erwiderung 31.

20) Brief Windscheids vom
2.11.1862.
21) Brief Windscheids vom
2.11.1862.
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Newsletter Menschenrechte

Aktuelles zur Europaischen Menschenrechtskonvention

Der Newsletter Menschenrechte informiert aktuell und
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schiatzung war die Dernburgsche Argu-
mentation bestens vertretbar; dhnlich
hatte dies schon Windscheid gesehen.?

Bedauernd zieht Fogen die Lehre,
dass sich ,,Rechtschaffenheit von der
Arteines Dernburgund Riittimann nicht
immer auszahlt®. Das Bundesgericht
namlich hatte ,,im Sinne der von Jhering
vertretenen Ansicht entschieden und
die Millionenklage gegen Basel-Stadt
abgewiesen.” Jherings Gegengutach-
ten hatten die Uberzeugungskraft der
Klage, die von der gutachterlichen Kla-
gebegriindung Riittimanns und Dern-
burgs abhing, mit einem Feuerwerk
guter Gegenargumente restlos zerstort.

Fogens emotionale Reaktion ist be-
greiflich. Spott und Satire, als Waffe der
Kritik gegen wissenschaftliche Gegner
benutzt, konnen abstofend wirken, zu-
mal wenn sie vereint mit polterndem

Monchsberg 2a, 5020 Salzburg
Telefon: 0662 / 84 31 58 - 11
office@menschenrechte.ac.at

Selbstbewusstsein und Blindheit fiir die
Schwachpunkte der eigenen Position
dahergehen. Jherings Mut zu scharfer
offentlicher Kritik verdient aber auch
Respekt, obwohl er in seinem leiden-
schaftlichen Kampfums Recht iiber das
Ziel hinausschoss. Fogen berichtet, er
habe sich leidenschaftlich mit der Sa-
che von Basel-Stadt identifiziert.* Mit
gleicher Leidenschaft stand er fiir das
grundlegende Gebot an die Professoren
der Rechtswissenschaft, die eigenen
Uberzeugungen von juristischer Wahr-
heit und Unwahrheit nicht zu verleug-
nen oder zu verbiegen, wenn dies im
Interesse der Auftraggeber von Vorteil
war. Das wird man nicht von jedem
Gutachter behaupten kénnen.

Fiir Jhering war ein Gutachten fiir die
Partei (consilium pro parte) zugleich
immer ein Gutachten fiir die Wahrheit

Fax: 0662 / 84 31 58 - 15
www.menschenrechte.ac.at

(consilium pro veritate). Ein Rechtsge-
lehrter durfte den Auftrag einer Partei
nur annehmen, wenn er sich zuvor in
gewissenhafter Priifung der Sach- und
Rechtslage davon iiberzeugt hatte, dass
ihm diese Partei eine gerechte Sache
(justa causa) vortrug. Diese Forderung
bildete schon im Mittelalter und der
Neuzeit das Fundament der gutachter-
lichen Standesethik, die Gutachten-
wirklichkeit war aber oft eine andere.?

Prof. Dr. Ulrich Falk,
Universitat Mannheim,
Lehrstuhl fiir Birgerliches
Recht, Rhetorik und Europé-
ische Rechtsgeschichte;
ufalk@uni-mannheim.de

22) Fégen, Lob 183, 186 (Fn 13), 23) Fdgen, Lob 193 f.
194. 24) Fégen, Lob 193.

25) Zu diesem Problemkreis Falk,
Consilia, 59-63,203-213,403-408.
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strafrecht -

NEUE Wege

betreut von Alexia Stuefer

Vorwort

Alexia Stuefer

Aus strafprozessualer Sicht wurde mit dem Inkrafttreten des
Strafprozessreformgesetzes am 01.01.2008 eine neue Ara
eingeldutet. Nicht nur die Beschuldigten- und Opferrechte
haben eine umfassenden Neuregelung und bedeutende Aus-
weitung erfahren, auch das Rechtschutzsystem wurde in
weiten Teilen neu gestaltet. Dem Gericht obliegt nunmehr
im Wesentlichen die Wahrung des Rechtschutzes. In dem
von Staatsanwaltschaft und Kriminalpolizei gefiihrten Vor-
verfahren wird es nur ausnahmsweise und auf Antrag tétig.
Nach knapp einem Jahr ist nun zu fragen: Sind die Wege, die
mit dem neuen Gesetz beschritten wurden, sinnvoll?

Weitere legistische Anderungen hat es mit Jahresbe-
ginn ua im Bereich der bedingten Entlassung (,,Haftentla-
stungspaket®™, § 133a StVG), des Suchtmittelrechts und des
Rechts zur Bekdmpfung der Korruption gegeben. Welche
Auswirkungen hat diese Gesetzgebung? Ermoglichen die
bestehenden Gesetze eine addquate Bewiltigung der Pro-
blemstellungen unserer Zeit? Welche Wege werden in der
Rechtssprechung beschritten? Der Untersuchung dieser Fra-
gen widmet sich der vorliegende Schwerpunkt.

Problemen der Strafprozessreform geht Andreas Venier
gleich zu Beginn auf den Grund. Die seit Inkrafttreten des
Strafprozessreformgesetz géngige Praxis, dass der/die
HaftrichterIn bei Bewilligung von Zwangsmittel blof3 auf
die staatsanwaltliche Antragsbegriindung verweist und als
Anordnung nach Versehen von Unterschrift und Stampiglie
erldsst, wird ebenso kritisiert, wie die unbestimmte Fas-
sung des § 106 StPO, der den Einspruch wegen Rechtsver-
letzung regelt. Der Autor fragt zu recht, ob die Gesetzesén-
derung zu einer Erhohung des Rechtschutzes oder aber zu
einer Verschlechterung gefiihrt hat. Ausfiihrlich untersucht
werden weiters die Moglichkeit der Opfer, die Fortfithrung
eines von der Staatsanwaltschaft eingestellten Verfahrens
zu beantragen, und die daraus fiir den Beschuldigten und
den beteiligten Gerichtsbehdrden resultierenden Konse-
quenzen.

Mehr Rechtskultur statt ,,Zero Tolerance* fordert Alois
Birklbauer in seinem Beitrag, indem er anhand von aktuellen
Strafprozessen kritisch ua zum Umgang mit der ,,Bedro-

Seite 138

hung® durch den internationalen Terror, zur ,,Wunderwaf-
fe* DNA-Analyse, zur Unschuldsvermutung, zum Umgang
mit sensiblen Daten durch PolitikerInnen, Stellung bezieht.
Zur recht konstatiert er, dass ,.die Tendenzen verstiirkter
sozialer Kontrolle durch die Mittel des Strafirechts in den
vergangenen Jahren zugenommen [haben],* was sich durch
die Schaffung neuer Straftatbestinde und Strafreaktionen,
aber auch an der Opfergesetzgebung zeigt.

Strafprozessuales Neuland betreten hat der Schwurge-
richtshof des Landesgerichts fiir Strafsachen Wien durch den
Ausschluss der Angeklagten, die sich in einem Verfahren
wegen des Verdachtes der Mitgliedschaft in einer terrori-
stischen Vereinigung weigerte, den Nigab abzunehmen. Ob
Verschleierung ein ,,ungeziemendes Benehmen® im Sinne
des §234 StPO ist und der Ausschluss zu recht erfolgt ist,
untersucht Eva Pentz. Sie gelangt zum Ergebnis, dass die
RechtmiBigkeit des Ausschlusses nicht nur aus strafpro-
zessrechtlichen Griinden, sondern auch aus verfassensrecht-
lichen Erwédgungen mehr als fragwiirdig ist.

Ebenfalls neu ist die Frage der Strafbarkeit der Teilnahme
an so genannten Terrorcamps. Alice Sadoghi und Barbara
Starzer nghern sich dieser Problematik — nach einer ausfiihr-
liche Einfiihrung — anhand eines Fallbeispieles. Angesichtes
der ,.extensiven Ausdehnung feindstrafrechtlicher Normen
im Zuge des war on terrorism* warnen die Autorinnen vor
einer ausufernden Gesetzgebung, ,,da der Gesetzgeber sonst
Gefahr lauft, ein Opfer seiner selbst zu werden.*

Einen ersten Erfahrungsbericht zur Neuregelung der be-
dingten Entlassung und der seit 01.01.2008 bestehenden
Moglichkeit des vorldufigen Absehens vom weiteren Voll-
zug nach der VerbiiBung der Hélfte der Freiheitsstrafe fiir
auslidndische Strafgefangene, iiber die ein rechtskriftiges
Aufenthaltsverbot verhidngt wurde (§ 133a StVG) (,,Haft-
entlastungspaket®) liefert Lukas Kollmann. Seit Inkrafttre-
ten des Gesetzes sank die Zahl der in Strafhaft befindlichen
Personen um immerhin 10 %. Schon aus diesem Grunde
wiirdigt er das Haftentlassungspaket als einen viel verspre-
chenden Weg, um das Ziel einer besseren Gestaltung des
Strafvollzuges zu erreichen.

juridikum 2008 /3



1. Probleme?

Die Reform des strafprozessualen Vorverfahrens gilt als ,,Jahr-
hundertreform®. Auch eine solche Reform 16st nicht alle Pro-
bleme, manchmal schafft sie auch neue, vorhergesehene und
unvorhergesehene. Nehmen wir folgende Beispiele:

Erstens. Dass Gerichte Grundrechtseingriffe wie Festnah-
men, Hausdurchsuchungen usw begriinden miissen, gilt seit den
Anfingen rechtsstaatlicher Prozessgesetze als selbstversténd-
lich. Dass auch Staatsanwilte ihre darauf gerichteten Antrage zu
begriinden haben, ist eine sehr begriiBenswerte Neu-
erung. Aber wie nimmt die Praxis sie auf? Die Praxis

und akustische Uberwachung von Personen;® der automations-
unterstiitzte Datenabgleich;’ die Festnahme.® Das Gericht wie-
derum darf diese Zwangsmittel nur bewilligen, wenn ihm ein
darauf gerichteter Antrag des Staatsanwalts mit einer Begriin-
dung vorliegt (§ 101 Abs 3, § 105 Abs 1 StPO). Die Begriindung
ist ein notwendiger Bestandteil des Antrags, wenn sie fehlt, ist
der Antrag unzulissig.’

Die Pflicht zur Begriindung von Zwangsmittelantrégen er-
gibt sich aus der unterschiedlichen Rollenverteilung von Rich-

sieht in der Neuerung vor allem eine Gelegenheit zur P b I d
Arbeitsersparnis. Der Richter verweist, wenn er das ro e I I l e e r

Zwangsmittel bewilligt, schlichtweg auf die Begriin-

dung des Antrags. Das Z ittel wird durch d St f f
Antrag . begrindet®, auf den die gerichtliche Ent- rarprozZessrerorim

scheidung verweist.

Zweitens. Der Einspruch an das Gerichtnach § 106 Andreas Venier

StPO kann von jedem erhoben werden, der im Ermitt-

lungsverfahren durch Kriminalpolizeioder Staatsan- 4 o s 6 0 0 0 0 0 0 0 06 0606006000000 0060000000666

walt in einem subjektiven strafprozessualen Recht

verletzt wurde, zB weil seinem Beweisantrag nicht
entsprochen wurde (§ 55 Abs 4 StPO) oder die Polizei bei der
Durchsuchung seiner Wohnung ein Chaos angerichtet hat (§ 5
Abs 2, § 121 Abs 3 StPO). Das Gesetz erklart den Einspruch fiir
unzuléssig, soweit Kriminalpolizei und Staatsanwalt nur von
einem gesetzlich eingerdumten Ermessen Gebrauch machen.
Die Bedeutung dieser Einschrénkung ist unklar.

Drittens. Das Opfer kann bei Einstellung des Ermittlungs-
verfahrens durch den Staatsanwalt einen Fortfithrungsantrag an
das OLG stellen, mittlerweile ein Fiinftel des Aktenanfalls der
OLG.! Die OLG stohnen unter dem Neuanfall, sind aber zum
Teil selbst schuld daran, weil sie die Antrage als Aufforderung
zueinerumfassenden Prifung der Einstellungsvoraussetzungen
verstehen. Sie wollen wie ein Staatsanwalt das vorhandene Be-
weismaterial daraufhin priifen, ob es nicht doch eine Anklage
zuldsst, mit bedenklichen Konsequenzen.

Alle drei Beispiele werfen Fragen auf, welche fiir das Ver-
standnis des neuen Strafprozessrechts bedeutsam sind. Sie wer-
den im Folgenden niher behandelt.

2. Die Bewilligung von Zwangsmitteln
und ihre Begriindung

Zwangsmittel von gewisser Eingriffsintensitét darf der Staats-
anwalt ,,aufgrund einer gerichtlichen Bewilligung® anordnen.
Das betrifft die Auskunft iiber Bankkonten und Bankgeschéfte;?
die Durchsuchung von Orten und Gegenstdndennach § 117 Z 2
lit b (Wohnungsdurchsuchung), von Personen nach § 117 Z 3 lit
b StPO (Besichtigung des unbekleideten Korpers);® die korper-
liche Durchsuchung mit Ausnahme des Mundhéhlenabstrichs;*
die molekulargenetische Untersuchung;’® die Beschlagnahme
von Briefen, die Auskunft {iber Daten einer Nachrichteniiber-
mittlung sowie Uberwachung von Nachrichten, die optische

ter und Staatsanwalt. Das Gericht wird im Ermittlungsverfah-
ren idR nur noch auf Antrag des Staatsanwalts tatig (§ 104 Abs
1, §105 Abs 1 StPO), wihrend fiir die Stoffsammlung Polizei
und Staatsanwalt allein verantwortlich sind (§ 98 Abs 1 StPO).
Im Unterschied zu ihnen und anders als der frithere Untersu-
chungsrichter hat der Richter keinen vollstandigen Uberblick
tiber die Ermittlungen und das Beweismaterial, da er mit den Er-
mittlungen nur noch punktuell befasst ist. Ausnahmen wie § 105
Abs 2 letzter Satz StPO bestitigen diese Regel. Danach sind
dem Richter nach Verhdngung der Untersuchungshaft auf seine
Anordnung hin auch weiter alle haftrelevanten Aktenstiicke zu
tibermitteln, damit er laufend die Haftvoraussetzungen priifen
kann. Im Ubrigen aber muss sich der Richter den nétigen In-
formationsstand von Mal zu Mal aufgrund der Unterlagen erar-
beiten, die ihm der Staatsanwalt gemeinsam mit einem Antrag
zukommen ldsst. Dessenungeachtet soll der Richter gerade tiber
Zwangsmittelantrige rasch und vor allem richtig entscheiden.
Das setzt voraus, dass man an solche Antrége auch inhaltliche
Anforderungen stellt, die {iber bloe Phrasen und Gesetzeszi-
tate hinausgehen. Das Gesetz verlangt eine Begriindung (§ 101
Abs 3 erster Satz StPO), dh der Antrag muss erkennen lassen,
aus welchen Tatsachen der Staatsanwalt die Voraussetzungen
des beantragten Zwangsmittels ableitet.'” So kann der Richter
Antrége, fur die nicht einmal der Staatsanwalt Tatsachen ange-
ben kann, schon mangels Begriindung zuriickweisen.'! Dass der
Staatsanwalt seine Antrége konkretisieren muss, entbindet den
Richter der oft zeitraubenden Aufgabe, selbstim Akt nach Tatsa-
chen zu suchen, die fiir das Vorliegen der Zwangsmittelvoraus-
setzungen sprechen kénnten. Die Begriindung erleichtert aber
nicht nur die Priifung des Antrags, sie bewahrt den Richter auch
davor, sich mit der Rolle des Staatsanwalts zu identifizieren,

1) Justizministerin Berger am 25.6.2008 auf 5) §124 Abs 2 StPO.
dem 17. Forum der StaatsanwéltInnen in In- 6) §137 Abs 1 StPO.

10) Das Gesetz (§102Abs 2 Z 3 StPO) erwahnt
dasausdricklich nurfirdie Anordnung, flirden

nsbruck. 7) §142 Abs 1 StPO. Antrag versteht es sich von selbst. Bertel/Ve-
2) §116 Abs 3 StPO. 8) §171 Abs 1 StPO. nier, Strafprozessrecht? (2008) Rz 22, 194.

3) §120 Abs 1 StPO. 9) Bertel/Venier, Strafprozessrecht? (2008) 11) Bertel/Venier, Strafprozessrecht? Rz 205.
4) §123 Abs 3 StPO. Rz 205.
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indem er an dessen Stelle nach Griinden sucht, die das Zwangs-
mittel vielleicht doch berechtigt erscheinen lassen. Damit erfiillt
die Begriindungspflicht auch eine wesentliche Funktion des An-
klageprinzips.'?

Es ist also Aufgabe des Staatsanwalts zu sagen, worin die
gesetzlichen Voraussetzungen des Zwangsmittels verwirklicht
sind, Aufgabe des Richters zu priifen, ob sie gegeben sind, wenn
ja, aus welchen Griinden. Nun hat sich folgende Vorgangs-
weise eingebiirgert: Der Staatsanwalt tibermittelt dem Richter
eine mit Griinden versehene ,,Anordnung® zB der Festnahme.
Darauf befindet sich ein Beschlussvordruck, welcher lautet:
»Beschluss: Die Anordnung der Staatsanwaltschaft XY wird
aus den in der Anordnung angefiihrten Griinden bewilligt. Die
Durchfiihrung ist bis zum ... befristet. Landesgericht XY, Abt

..am ....”“ Der Richter fiillt den Vordruck aus, unterschreibt
ihnund schon ist das Zwangsmittel — genauer: seine Anordnung
—,aus den in der Anordnung angefithrten Griinden bewilligt.
Diese Praxis weckt schwere Bedenken.

Erstaunlich ist zundchst, dass der Richter eine Anordnung
bewilligt. Zugegeben, dem Gesetz ist die Bewilligung einer
Anordnung nicht ganz fremd, allerdings nur in einem Ausnah-
mefall, der hier keine Rolle spielt: Der Staatsanwalt hat der
Kriminalpolizei die korperliche Untersuchung wegen Gefahr
im Verzug schon angeordnet, er muss daher ,,unverziiglich die
gerichtliche Bewilligung einholen® (§ 123 Abs 3 StPO). Sonst
aber herrscht das Prinzip, dass der Staatsanwalt die Anordnung
»auf Grund* der richterlichen Bewilligung und nicht der Rich-
ter die Bewilligung auf Grund der Anordnung erldsst."> Wenn es
gentigte, dass der Staatsanwalt eine begriindete Anordnung dem
Richter zur Bewilligung vorlegt, brauchte es keinen begriinde-
ten Antrag. Das Antragserfordernis fiir Zwangsmittel (§ 101
Abs 2, § 105 Abs 1 StPO) erklért sich gerade aus dem Umstand,
dass der Richter tiber den Antrag und nicht iiber die Anordnung
zu entscheiden hat. Dartiiber lassen auch die Gesetzesmateri-
alien den Leser nicht im Zweifel.'

Freilich konnte man die Anordnung auch als konkludenten
Antrag verstehen, das in der ,,Anordnung* Angeordnete zu be-
willigen; dann fallen Antrag und Anordnung zusammen und der
Staatsanwalt braucht hinterher, nach Bewilligung des Zwangs-
mittels, nicht noch eine Anordnung zu erlassen. Aber korrekt ist
diese Vorgangsweise nicht. Nach dem Gesetz darf der Richter
—von § 123 Abs 3 StPO abgesehen — nur Antrage bewilligen
und der Staatsanwalt Anordnungen nur auf Grund von Bewil-
ligungen erlassen. Die Bezeichnung des Antrags als ,,Anord-
nung* ist auBerdem missverstindlich. Zudem sind im Tenor
der Anordnung auch Umstidnde erwéhnt, die ein Antrag nicht
enthalten muss und die den Richter auch nichts angehen, zB die
Anweisung an die Polizei, den Staatsanwalt von der Festnahme
unverziiglich zu verstandigen; oder jene, dass mit der Durch-
fithrung der Anordnung eine bestimmte Polizeidienststelle be-
auftragt wird. Der richterliche Beschluss, die Anordnung werde
bewilligt, bezieht sich formal auch auf solche Anweisungen,
wodurch der Richter — gewollt oder ungewollt — in die Kompe-
tenz des Staatsanwalts eingreift.

Doch viel bedenklicher ist der Umstand, dass der Richter zur
Begriindung seiner Entscheidung lediglich auf die Griinde der

Anordnung verweist. Ein wesentliches Element richterlicher
Entscheidung ist die Begriindung. Nach § 86 Abs 2 StPO muss
der Richter in der Begriindung des Beschlusses ,,die tatsdch-
lichen Feststellungen und die rechtlichen Uberlegungen aus-
fithren®. Der blof3e Verweis auf die Begriindung im Antrag des
Staatsanwalts ist schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
kein ,,Ausfiihren®, er macht vielmehr deutlich, dass der Richter
ein Ausfiihren fiir tiberfliissig halt, weil schon im Antrag ,,alles
gesagt™ ist. Diese Vorgangsweise ist bequem, man kann auch
sagen ,,0konomisch®, aber nichtsdestoweniger duflerst bedenk-
lich: Die Versuchung, einfach den Vordruck auszufiillen und zu
unterschreiben, ist grof3. Hat nicht schon der Staatsanwalt die
Voraussetzungen des Zwangsmittels gepriift? Die Begriindung
zeigt es ja! Warum sich noch einmal die Mithe machen? Nur
wenn der Richter den Antrag ablehnt, muss er eine Begriindung
verfassen. Die Ablehnung des Zwangsmittels verursacht also
mehr Arbeit als seine Bewilligung. Eigentlich sollte es zum
Schutz der Grundrechte umgekehrt sein.

Natiirlich kann der Richter von der Berechtigung eines An-
trags iiberzeugt sein, aber dann muss diese, seine Uberzeugung
auch in der Begriindung ihren Niederschlag finden. Darum
verlangt das Gesetz, der Richter miisse in der Begriindung die
tatsichlichen Feststellungen und die rechtlichen Uberlegungen
ausfithren. Wer ,,ausfiihrt, zeigt, dass er die Unterlagen studiert
und sich die Sache tiberlegt hat. Das Gesetz will jeden Anschein
vermeiden, Richter wiirden sich Grundrechtseingriffe nicht
sorgfiltig iiberlegen. Doch diesen Eindruck muss man haben,
wenn der Richter nur Beschlussvordrucke ausfiillt.

Damit ist auch ein weiteres Problem angesprochen: Der
Richteristzur Objektivitdtund Unparteilichkeit verpflichtet (§ 3
Abs 2 StPO). Die volle Unvoreingenommenheit und Unpartei-
lichkeit des Richters (§43 Abs 1 Z 3 StPO) muss auch in der
Beschlussbegriindung zum Ausdruck kommen." Beschluss-
vordrucke sind nicht geeignet, diese Unvoreingenommenheit
und Unparteilichkeit zu verdeutlichen, sie erwecken vielmehr
den Eindruck, der Staatsanwalt gebe dem Richter vor, wie er zu
entscheiden habe, der Richter brauche nur noch zu unterschrei-
ben. Der Richter eine Marionette des Staatsanwalts?

3. Der Einspruch wegen Rechtsverletzung

Im Einspruch nach § 106 StPO macht der Betroffene Verlet-
zungen seiner strafprozessualen Rechte durch Polizei oder
Staatsanwalt im Ermittlungsverfahren geltend. Eine solche
Rechtsverletzung liegt nicht vor, wenn Polizei und Staatsanwalt
nur von einem gesetzlich eingerdumten Ermessen Gebrauch
machen (§ 106 Abs 1 letzter Satz StPO). Doch wann liegt die
Gewihrung von Verfahrensrechten oder die Anwendung von
Zwangsmittelnim Ermessen der Polizei oder des Staatsanwalts?
Ein Beispiel soll angeblich die Beschrinkung der Akteneinsicht
sein. Sie ist zulédssig, wenn ,,besondere Umstinde* befiirchten
lassen, die Einsicht in bestimmte Aktenteile gefdhrde den Er-
mittlungszweck (§ 51 Abs 2 StPO). Gegen eine Beschriankung
konnen sich die Betroffenen mit Einspruch wehren, aber wenn
Polizei und Staatsanwalt die Geféhrdung ,,zumindest aus guten
Griinden® fiir gegeben halten, sei der Einspruch ausgeschlos-
sen.’® | Gute Griinde* kénnen nur ,,besondere Umstinde* iSd

12) Bertel/Venier, Strafprozessrecht? Rz 22.
13) Venier, Strafprozessreform und Haftrecht,
in Miklau-FS (2006) 610.

14) ErlRV 25 BIgNR 22.GP 14f, 135f.
15) Venierin Miklau-FS 610.

16) Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren
(2005) Rz 435; E Fuchs, Rechtsschutz im Er-
mittlungsverfahren, 0JZ 2007, 898.
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§51 Abs 2 StPO sein, und was sie bedeuten und ob sie im Zeit-
punkt der Beschriankung wirklich vorlagen, muss doch wohl das
Gericht entscheiden. Gerade daran zeigt sich, wie wenig Raum
fiir ein Ermessen bleibt. Es braucht die richtige Auslegung eben
auch der unbestimmten Rechtsbegriffe, um eine fehlerfreie Ge-
setzesanwendung zu gewihrleisten.!”

Andererseits wird die Meinung vertreten, das Gericht brau-
che nur eine Art Willkiirprifung durchzufithren'® oder eine
Rechtsverletzung nur anzunehmen, wenn ,,jedes Tatsachen-
substrat* fiir den Rechtseingriff fehle." Solche Formulierungen
erwecken den Eindruck, das Gericht miisse sich nur mit extre-
men, geradezu haarstrdubenden Rechtsverletzungen befassen.
Das wiirde den Anwendungsbereich des Einspruchs auf einige
wenige Extremfille beschrinken. Das ist entschieden abzuleh-
nen. Der Einspruch nach § 106 StPO ist als Ersatz fiir die Ma53-
nahmenbeschwerde an die Unabhéngigen Verwaltungssenate
(UVS) gedacht,” und in dieser konnen die Betroffenen auch
Gesetzesverstofe geltend machen, die nicht geradezu auf Will-
kiir hinauslaufen. Der Rechtsschutz durch die Gerichte kann
nicht von geringerer Qualitit sein als der durch die UVS.

Dabei fillt freilich schwer ins Gewicht, dass der siegreiche
Einspruchswerber im Gegensatz zum siegreichen Beschwer-
defiihrer keinen Kostenersatz erhélt. Wenn die Polizei von sich
aus eine Personendurchsuchung durchfiihrt (§ 120 Abs 2 StPO),
kann der Betroffene nach Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG Malnah-
menbeschwerde an den UVS erheben und, falls er damit durch-
dringt, die Kosten seines Anwalts dem Bund in Rechnung stel-
len.?! Neuerdings soll der Betroffene — will man den Materialien
glauben® — nur Einspruch an das Gericht erheben kénnen, und
das ohne Aussicht auf Ersatz der zur Durchsetzung seiner Rech-
te nétigen und angemessenen Vertretungskosten. So ist der Be-
troffene auch dann um die Kosten seines Anwalts geschadigt,
wenn das Gericht seinem Einspruch stattgibt. Der fehlende
Kostenersatz macht den Einspruch wenig attraktiv, zumal man
nicht vorhersehen kann, wie die Gerichte den Ermessensvorbe-
halt des § 106 Abs 1 letzter Satz StPO interpretieren.

4. Der Antrag auf Fortfiihrung des
Ermittlungsverfahrens

Wenn der Staatsanwalt das Verfahren eingestellt hat, kann das
Opfer beim OLG die Fortfiihrung des Ermittlungsverfahrens
nach § 195 StPO beantragen. Der Opferbegriff des § 195 erfasst
alle Personen, die an der Strafverfolgung ein rechtliches Inter-
esse haben konnten.” Das ist eine ausgesprochen weite Opfer-
definition, und der Staatsanwalt muss jedes dieser moglichen
Opfer von der Einstellung und dem Recht eines Antrags nach
§195 StPO verstindigen (§ 194 StPO). Manche Opfer lassen
sich nur mit erheblichem Aufwand ausforschen, etwa die Opfer
mutmaBlicher Seriendiebstéhle. Auch Opfer mit Wohnsitz im
Ausland miissen verstandigt werden, obwohl sie am Verfahren
oft wenig Interesse zeigen. Jedes Opfer, das nicht nachweislich
undineiner ihm versténdlichen Sprache von der Einstellung und

dem Recht auf Antragstellung nach § 195 verstéandigt wurde, ist
berechtigt, die Fortfiihrung des Verfahrens noch bis zu sechs
Monate nach der Einstellung zu verlangen (§ 195 Abs 2 StPO).
Wenn man das mit den Vorschriften vergleicht, nach denen etwa
gesetzliche Vertreter Jugendlicher von wichtigen Verfahrens-
handlungen informiert werden miissen, wird deutlich, welche
Sonderstellung das Opfer genieft. Dem gesetzlichen Vertreter
sind Entscheidungen nur bekannt zu machen, wenn er im Inland
wohnt und die Justiz seinen Aufenthalt schon kennt (§ 38 Abs 2
JGG). Dem Gesetzgeber liegt offenbar mehr daran, mogliche
Opfer zu verstandigen, als die Erziechungsberechtigten jugend-
licher Beschuldigter.

Der Beschuldigte hat ein Recht, dass sein Verfahren inner-
halb angemessener Zeit abgeschlossen wird (§9 Abs 1 StPO).
Die lange Antragsfrist des § 195 Abs 2 stellt dieses Recht in Fra-
ge, weil sie es ermoglicht, die Einstellung des Verfahrens selbst
in Bagatellstrafsachen bis zu einem halben Jahr in Schwebe zu
belassen. Besonders bei kleinen Delikten, deren Strafbarkeit in-
nerhalb eines Jahres verjéhrt (§ 57 Abs 3 StGB), steht die Fristin
keinem Verhéltnis ,,zum Gewicht der Straftat* (§ 5 Abs 1 StPO).
Es ist auch nicht einzusehen, weshalb tiber Opferantrige das
OLG und nicht das LG entscheiden soll. Uber Antrige auf Ein-
stellung des Verfahrens nach § 108 StPO entscheidet ja auch das
LG, erst seine Entscheidung kann beim OLG angefochten wer-
den. § 195 ermoglicht ein systemwidriges Uberspringen einer
Entscheidungsinstanz, ohne dass eine besondere Notwendig-
keit dafiir ersichtlich wiére.

Uber §195 StPO kénnen auch Nichtgeschidigte oder nur
marginal in ihren Rechten Betroffene das OLG mit Bagatellen
befassen. Wenn zB der Staatsanwalt das Verfahren wegen Ge-
ringfiigigkeit einstellt (§ 191 StPO), wenn er von der Verfolgung
einzelner, fiir die Strafbemessung ohnehin kaum relevanter Ta-
ten absieht (§ 192 StPO), konnen die Opfer Fortfihrungsantrige
stellen. Dass sich das OLG auch damitund ohne Zwischenschal-
tung des LG auseinandersetzen muss, ist nicht nur systemwid-
rig, sondern ein Anschlag auf die Verfahrensdokonomie und den
gesunden Menschenverstand.?*

Das Opfer kann die Fortfithrung des Verfahrens aus zwei
unterschiedlichen Anlédssen begehren. Es kann zum einen sei-
nen Antrag damit begriinden, dass neue Tatsachen oder neue
Beweismittel jetzt eine Bestrafung oder Diversion ermdglich-
ten. Aus denselben Griinden konnte auch der Staatsanwalt das
Verfahren fortsetzen (§ 193 Abs 2 Z 2 StPO). Das Opfer wird
gleichsam fiir den Staatsanwalt initiativ, der das Verfahren auch
wieder von sich aus fortfithren kann (§ 195 Abs 2 StPO). Das
Opfer kann zum anderen den Antrag darauf stiitzen, dass ,,die
Voraussetzungen fiir eine Beendigung des Verfahrens nicht vor-
lagen® (§ 195 Abs 1 StPO). Das kann bedeuten, der Staatsan-
walt hat die in Frage kommenden Erkenntnisquellen noch nicht
ausgeschopft; es kann aber auch bedeuten, er hat die Ergebnisse
dieser Recherchen nur nicht richtig gewtirdigt, indem er daraus
—nach Meinung des Antragstellers — falsche tatsachliche oder

18) E Fuchs ©3Z 2007, 898. Enndckl, 1Bl 2008, 416 f und die dort in FN 53
19) Pilnacek/Pleischl, Das neue Vorverfahren angegebene Literatur.

Rz 435. 23) Das diirfte sich mit dem Opferbegriff des
20) ErlRV 25 BIgNR 22. GP 143. §65 StPO decken.

21) §79aAVG. 24) Venier, Einstellung und Anklage im neuen
22) ErlRV 25 BIgNR 22. GP 143; dagegen Ber- Strafprozessrecht, 0JZ 2007, 910.

tel/Venier, Strafprozessrecht? Rz 224; vgl auch

17) Venier, Rechtsschutz im neuen Vorverfah-
ren: Der Einspruch wegen Rechtsverletzung, 34.
Ottensteiner Fortbildungsseminaraus Strafrecht
und Kriminologie (2006) 69f; in diesem Sinn
auch Enndckl, Der Rechtsschutz gegen sicher-
heitsbehordliche MaBnahmen nach Inkrafttreten
der Strafprozessreform, JBl 2008, 417.
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rechtliche Schliisse gezogenen hat. Das Opfer will in diesem
Fall eine Korrektur der Entscheidung des Staatsanwalts durch
das OLG, ohne dass Tatsachen oder Beweise vorliegen, die der
Staatsanwalt im Zeitpunkt der Einstellung noch nicht kennen
oder noch nicht aufnehmen konnte, ohne dass er darum nach
Arteiner Wiederaufnahme das Verfahren von sich aus fortsetzen
diirfte. Soweit aber der Antragsteller lediglich eine Uberpriifung
der Beweiswiirdigung des Staatsanwalts oder eine Korrektur
seiner Rechtsansicht anstrebt, begegnet der Antrag schweren
Bedenken:

Der Staatsanwaltschaft ist eine vom Gericht unabhéngige
Justizbehorde (§1 StAG), der Staatsanwalt ein selbstindiges
,»Organ der Gerichtsbarkeit™, das die ,,Ermittlungs- und An-
klagefunktion* wahrnimmt (Art 90a B-VG).” Damit nicht zu
vereinbaren sind gerichtliche Entscheidungen, die dem Staats-
anwalt die Anklage, in welcher Form auch immer, vorschreiben,
weil dann nicht er, sondern das Gericht die Anklagefunktion
austibt. Wenn das OLG in seiner Entscheidung zum Ausdruck
bringt, die Einstellung sei verfehlt, weil der Staatsanwalt die Be-
weise nichtrichtig gewiirdigt oder die maf3gebliche Rechtsfrage
nichtrichtig gelost habe, tut es der Sache nach genau das. Zweck
einer solchen Entscheidung ist nicht etwa die Fortfithrung des
Ermittlungsverfahrens — es gibt ja nichts mehr zu ermitteln
—, sondern die Anklage. Dass darauthin der Staatsanwalt ,,die
Fortfiihrung des Verfahrens anzuordnen hat, wie § 196 Abs 3
letzter Satz StPO bestimmt, zeigt andererseits, dass das OLG
den Staatsanwalt doch nicht zur Anklage zwingen kann. Was
aber soll die Entscheidung bewirken? Sie soll den Staatsanwalt
,»zum Nachdenken® zwingen, wird behauptet. Womoglich hat
sich der Staatsanwalt geirrt und erkennt jetzt seinen Irrtum. Was
aber, wenn der Staatsanwalt von der Richtigkeit der Einstellung
tiberzeugt ist, wortiber soll er dann ,,nachdenken*? Wenn der
Staatsanwalt in diesem Fall seiner Uberzeugung treu bleibt und
das Verfahren wieder einstellt, hat er das OLG, haufig auch Op-
ferverbande und Medien gegen sich; wenn er jedoch anklagt,
tut er dies nicht aus eigener Uberzeugung, sondern weil es das
OLG wiinscht, dann ist er ein Werkzeug des OLG und keine von
den Gerichten unabhéngige Justizbehorde. Dieses Dilemma ist
unerfreulich, weil es letztlich doch die selbstindige Anklage-
funktion des Staatsanwalts in Frage stellt.

Dem Anklagegrundsatz geméaf hat der Staatsanwalt fur die
»nhotwendigen Ermittlungen® zu sorgen (§4 Abs 1 StPO), und
nur zu solchen Ermittlungen kann das OLG den Staatsanwalt
zwingen, nur insoweit macht die Fortfiihrung des Ermittlungs-
verfahrens tiberhaupt Sinn. Die Fortfiihrung des Ermittlungs-
verfahrens ohne Notwendigkeit weiterer Ermittlungen ist ein
Widerspruch in sich. Das OLG kann den Staatsanwalt nicht
zwingen, die Einstellung noch einmal zu tiberdenken, wenn es
nicht auch weitere Ermittlungen fiir notig hélt. Die Verpflich-

tung des OLG, einem Fortfilhrungsantrag stattzugeben, muss
schon darum auf Fille beschrinkt bleiben, in denen der Staats-
anwalt noch nicht alle Erkenntnisquellen ausgeschopft hat, die
verniinftigerweise in Betracht kommen: sei es, dass neue Tatsa-
chen oder Beweismittel vorgebracht werden; sei es, dass noch
nicht alle relevanten Tatsachen und Beweismittel genutzt wur-
den, obwohl sie ldngst bekannt waren, zB aktenkundige Zeugen,
die man noch nicht oder nicht zu allen erheblichen Umstdnden
vernommen hat. Auch der Antragsgrund ,,die Voraussetzungen
fiir eine Beendigung des Verfahrens lagen nicht vor (§ 195 Abs
1 StPO) will nicht bedeuten, dass sich das OLG tiber §4 Abs 1
StPO hinwegsetzen darf. Soweit der Antragsteller nur die Wiir-
digung des vorhandenen Beweismaterials durch den Staats-
anwalt in Zweifel zieht, macht er keine Fehler geltend, die das
OLG im Verfahren nach § 196 StPO aufgreifen kann.

Neuerdings wird in einem Erlass der Generalprokuratur®
die Ansicht vertreten, das OLG diirfe immerhin priifen, ob ein
objektiver Beobachter ,,auf Grund aktenkundiger Beweisergeb-
nisse* die Beurteilung des Staatsanwalts ,,verntinftigerweise*
teilen konne, ob ,,erhebliche Zweifel“ an der Richtigkeit der Be-
weiswirdigung des Staatsanwalts vorlédgen. Aber auch das setzt
voraus, dass das OLG die Fortfithrung des Verfahrens anord-
net, obwohl es nichts mehr zu ermitteln gibt, nur auf Grund von
»erheblichen Zweifeln an der Beweiswiirdigung des Staatsan-
walts. Der Widerspruch zu §4 Abs 1 StPO bleibt also, er wird
nur auf Fille beschrinkt, in denen der Staatsanwalt—was immer
das bedeuten mag — ,,den Rahmen und die Grenzen der freien
Beweiswiirdigung* tiberschritten hat.

Nicht tibersehen sollte man auch, dass das OLG der Beweis-
wiirdigung und damit der Entscheidung des erkennenden Ge-
richts nicht vorgreifen darf (ausdriicklich fiir den Anklageein-
spruch § 215 Abs 5 StPO). Entscheidungen, die zum Ausdruck
bringen, die Verantwortung des Beschuldigten sei ,,widerlegt®,
die subjektive Tatseite ,,erweislich®,”” nehmen das Urteil vor-
weg und versto3en damit auch gegen die Unschuldsvermutung
des § 8 StPO.”® Besonders unerfreulich ist, wenn das OLG die
Beweiswiirdigung des Einzelrichters vorwegnimmt und spéter
als Berufungsgericht die Beweiswiirdigung eben dieses Rich-
ters Uberpriift. Auch wenn nicht dieselben OLG-Richter ent-
scheiden,? so ist es doch dasselbe OLG, und es hat sich schon
auf eine bestimmte Beweiswiirdigung festgelegt. Was kann ein
Rechtsmittelwerber von einem solchen Rechtsmittelgericht er-
warten?

Ao. Univ.-Prof. Dr. Andreas Venier ist Professor am
Institut fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Kri-
minologie an der Universitdt Innsbruck; andreas.
venier@uibk.ac.at
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Der Umgang mit Kriminalitdt ist hdufig ein Gradmesser fiir die
Reife einer Gesellschaft. Dies zeigt sich auch darin, wie in spek-
takuldren Kriminalféllen mit Grundsétzen des Strafverfahrens
umgegangen wird. Gerade in Zeiten von Reformen, im Zuge
derer die Kompetenzen der einzelnen handelnden Organe und
die zulédssigen Ermittlungsmethoden noch nicht hinreichend
geklart sind, zeigt sich eine vorhandene oder fehlende Rechts-
kultur am Umgang mit dem Neuen. Im Folgenden soll eine
subjektiv getroffene Auswahl aktueller Kriminalfélle kritisch
kommentiert werden. Dabei sollen die in Osterreich
vorhandene Rechtskultur und das kriminalpolitische
Versténdnis sichtbar werden.

Der Umgang mit der ,Bedrohung"
durch den internationalen Terror

Die materiellen Strafgesetze haben ihre Verschirfung
als Reaktion auf den islamistisch orientierten Terror
am Anfang dieses Jahrtausends bereits hinter sich (si-
ehe dazu die im Jahre 2002 eingefiigten §§278b bis
d StGB). Im Strafprozess glaubte der Gesetzgeber,
mit den vorhandenen Instrumentarien das Auslangen
zu finden. Da Osterreich erfreulicher Weise kein un-
mittelbares Ziel terroristischer Aktivititen ist, kam es
erst heuer zum ersten Prozess, in dem das Ausreichen
der vorhandenen strafprozessualen Ermittlungs-
befugnisse tberpriift werden konnte. Dabei zeigte
sich, dass keine Erweiterung der Eingriffsbefugnisse
erforderlich ist, weil die vorhandenen seitens von Po-
lizei und Justiz so verstanden werden, dass sie eine weitgehen-
de Uberwachung der Privatsphire zulassen. So wurde etwa der
Computer eines Verddchtigen durch heimliche Installation einer
Software tiberwacht. Dadurch hatte—im Unterschied zu einer so
genannten Online-Fahndung, im Zuge derer Verbindungs- und
Inhaltsdaten eines Verddchtigen auf staatsanwaltliche Anord-
nung nach richterlicher Genehmigung vom Provider tibermit-
telt werden missen (vgl §§ 135, 137 ff StPO) — die Justiz zur
Verdachtsermittlung nicht nur Zugang zu jenen Informationen,
die tiber das World-Wide-Web zu Kommunikationszwecken
transportiert werden, sondern auch iiber alle Notizen, die der
User ,,offline* zu ausschlieBlich privaten Zwecken vornimmt,
von der Einkaufsliste tiber die ,,Tagebucheintragung® bis zum
nicht abgeschickten Entwurf eines Liebesbriefs. Dass es dafiir
keine gesetzliche Erméchtigung gibt, sicht man von der Mog-
lichkeit der Sicherstellung und Beschlagnahme des Computers
nach vorhandenem Verdacht (vgl §§ 110 ff StPO) ab, wurde von
Innen- und Justizministerium stets in Abrede gestellt. Dennoch
blieb ein Aufschrei gegen diese Praxis in der breiten Offent-
lichkeit aus. Moglicherweise hatte die seitens der Justiz gezielt
transportierte Botschaft, dass die Installation der Software im
Rahmen der rechtlich geregelten und im konkreten Fall zulés-
sigen Montage von Mikrofonen fiir einen gro3en Lauschangriff
geschehen ist, Erfolg, denn wenn Mikrofone zur Uberwachung
der Privatsphére eingesetzt werden diirften, dann gelte das wohl
auch fiir eine Software, die die in den PC eingegebenen Daten
tiberwacht und aufzeichnet. Das Argument, dass der Eingriff
in die Privatsphire bei einer solchen Uberwachung bei weitem
groBer ist als bei der Uberwachung der Telekommunikation
oder des optischen/akustischen Verhaltens, weil sich der User
bei geduBertem Inhalt im Zuge einer Kommunikation der mog-
lichen (zuléssigen oder unzulissigen) Uberwachung bewusst
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sein und die Informationen entsprechend filtern kann, wéhrend
diese Filtertiberlegungen bei einem Offline-Use nicht erforder-
lich sind, fand kaum Beachtung. Wozu auch: der/die anstdndige
BiirgerIn hat ja auch in seinen/ihren Gedanken nichts zu verber-
gen. Daraus folgt, dass schon verdichtig ist, wer sich kritisch
gegen die Uberwachung duBert. Bei einem solchen Verstindnis
istes auch nicht entscheidend, ob ein Grundrechtseingriff recht-
lich zuldssig ist oder nicht, denn Grundrechte schiitzen ohnehin
nur irgendwie verddchtige Personen ... Der Mangel an Rechts-

Mehr
Rechtskultur statt

,Zero Tolerance"

Kritische Uberlegungen zu
aktuellen Straffallen und
kriminalpolitischen Forderungen

Alois Birklbauer

kultur, der hinter solcher Argumentation steckt, ist evident, und
dass mit einer solchen Einstellung der Weg fiir eine weitere Ein-
schriankung der Privatsphére bereitet ist, liegt auf der Hand.

Beim Prozess in der genannten Causa konnte sich der interes-
sierte Beobachter auch ein (unrithmliches) Bild davon machen,
wie die osterreichische Strafjustiz mit bestimmten Verfahrens-
grundsitzen bei Personen, die sich zu einer nicht mehrheitsfa-
higen Kultur bekennen, umgeht. Der Richter sprach dem gemei-
nen Volk aus der Seele, indem er bei einer Beschuldigten das
Tragen der Burka nicht duldete und darin eine Missachtung
des Gerichts sah. Wer sich nicht an die Regeln halte, konne sich
auch nicht auf bestimmte Rechte (vor allem auf das Recht, dem
Verfahren beizuwohnen, um sich entsprechend verteidigen zu
konnen) berufen. Denn es miisse dem Gericht die Mimik der
Beschuldigten erkennbar sein, um ihre Glaubwiirdigkeit und
den Wahrheitsgehalt ihrer Aussage beurteilen zu konnen. Dass
kein Beschuldigter auf Grund des verfassungsrechtlich veran-
kerten Nemo-tenetur-Grundsatzes (vgl Art 90 Abs 2 B-VG; Art
6 EMRK) verpflichtet ist, wahrheitsgemal auszusagen, gilt fiir
burkatragende Beschuldigte offenbar nicht! Die zentrale Ver-
fahrensgrundsitze missachtende Entscheidung des Gerichts ist
Ausdruck eines bestimmten Rechtsverstdndnisses bzw einer
fehlenden Rechtskultur.

Die DNA-Analyse als ,,Wunderwaffe™

kriminalistischer Aufkldarung

Dass Eingriffe in die Privatsphére von so genannten ,,anstan-
digen BiirgerInnen®, die nichts zu befiirchten haben, geduldet
werden sollten, wurde auch noch in einem anderen spektaku-
laren Kriminalfall dieses Jahres diskutiert. Anfang 2008 wurde
ein niederdsterreichischer Lokalpolitiker vergiftet, vermutlich
durch in eine Praline injiziertes Strychnin. Sorgféltige Analysen
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fithrten dazu, dass die DNA des mutmaBlichen Verdéchtigen
extrahiert werden konnte. Jetzt galt es nur noch, nachdem der
Abgleich mit der DNA-Datenbank des Innenministeriums er-
folglos geblieben war, die der vorhandenen Spur entsprechende
DNA des mutmallichen Téters, der vermutlich aus dem rdum-
lichen Umfeld des Politikers kam, auf andere Weise zu finden.
Es dauerte nicht lange, bis Forderungen nach DNA-Massen-
tests auftauchten, die seit der mit 1.1.2008 in Kraft getretenen
neuen StPO in engen Grenzen zuldssig sind. Das Bild, dass alle
ménnlichen Bewohner einer bestimmten Gegend zur (freiwil-
ligen) Abgabe einer DNA-Probe aufgefordert werden, um den
Kreis der Verdichtigen auf jene Biirger einzugrenzen, die (weil
sie offenbar etwas zu verbergen haben) die Kooperation ver-
weigern, tauchte in den Medien auf'. Erfreulicher Weise gab es
in diesem Zusammenhang besonnene Zuriickhaltung aus dem
Justizministerium, indem die fiir solche Massentests im Gesetz
relativ streng umschriebenen Voraussetzungen hervorgehoben
und die Diskussion damit zu beenden versucht wurde®. Und
nachdem nach nicht allzu langer Zeit ein Tatverddchtiger auf
andere Weise ausgeforscht wurde, dem die vorhandene DNA-
Spur zugeordnet werden konnte, war das Thema DNA-Massen-
test tatsdchlich rasch von Tisch. Es fragt sich aber angesichts
der in Osterreich vorhandenen Rechtskultur, die immer wieder
die anstéindigen BiirgerInnen, die nichts zu verbergen hitten, ins
Spiel bringt, wie lange der Versuchung eines DNA-Massentests
noch widerstanden werden hitte konnen, wenn die Polizei wei-
terhin im Dunkeln getappt wire. Vermutlich wire es tiber kurz
oder lang zu einer solchen Ermittlungsmaf3nahme gekommen.

Der Umgang mit der Unschuldsvermutung
als Ausdruck fehlender Rechtskultur

Einer der von der breiten Offentlichkeit wohl am wenigsten be-
achteten Verfahrensgrundsitze ist die Unschuldsvermutung
(Art6 Abs2 EMRK; § 8 StPO). RegelméBig wird durch Medien-
berichte, dieumfassend die Ergebnisse von Polizeiermittlungen
bringen (zum Teil auch, um Solidaritit mit dem Opfer hervorzu-
rufenund den Hassaufden,, Tater* zu schiiren), ein Verdédchtiger
bereits zum Schuldigen abgestempelt. Dabei wird subtil dem
Leser der Schluss nahe gelegt, wozu es tiberhaupt noch eines
Gerichtsverfahrens bediirfe, wenn ohnehin schon alles geklart
sei. Der Titer solle fiir seine Tat moglichst rasch und moglichst
lange ins Gefangnis und dem Opfer solle man gefilligst seine
Ruhe gonnen. Das Gerichtsverfahren schiitze ohnehin nur den
Téter tiber Gebiihr und verhindere, dass die gerechte Strafe der
Tatauf dem FuB folge. Eine nicht verhdngte Untersuchungshaft
wird dabei hdufig als Duldung von Kriminalitit interpretiert, um
bei den BeobachterInnen Arger iiber die nicht funktionierende
Justiz zu schiiren. Vor allem PolitikerInnen konservativer Par-
teien zeichnen immer wieder dieses Bild.

Vor diesem Hintergrund war es in der jiingsten Vergangenheit
erfreulich, dass in einem Verfahren gegen einen Politiker, der
wegen falscher Beweisaussage vor einem Gericht (§ 288 StGB)
zu einer betrachtlichen Freiheitsstrafe in erster Instanz verurteilt
wurde, vonseinen Parteifreunden, diesonsteherdie Grundrechte

des Beschuldigten als ,,Téterrechte™ negativ abstempeln und
meist auch kein Versténdnis flir eine nicht verhéngte Untersu-
chungshaftaufbringen, sofortnach diesem Urteil die Bedeutung
der Unschuldsvermutung hervorgehoben wurde, indem sie zu
Recht betonten, dass die Schuld auf Grund des (wenn zunichst
auch nur angekiindigten) Rechtsmittels bis zur Entscheidung
zweiter Instanz noch nicht feststehe (natiirlich in Verbindung
mit der Behauptung, dass die zweite Instanz gar nicht anders
konne, als dieses politisch motivierte ,,Fehlurteil” wieder auf-
zuheben). Freilich wurde in diesem Zusammenhang der Rechts-
staat gleich wieder diskreditiert, indem behauptet wurde, der
entscheidende Richter hétte selbstverstandlich auf Weisung der
Justizministerin gehandelt, die einen ihrer politischen Gegner
mundtot machen wolle. Eine weisungsfreie und unabhéngige
Justiz als Bestandteil einer funktionierenden Demokratie gebe
esin Osterreich nicht. Die dagegen protestierende Erklarung der
richterlichen Standesvertretung wurde gleich vorweg dadurch
diskreditiert, dass sich ein Politiker in einer Nachrichtensen-
dung dariiber wunderte, warum es so lange gedauert habe, bis
die erwartete Reaktion der Standesvertretung gekommen sei.
Nichtsdestotrotz war die Betonung der Unschuldsvermutung in
dieser Causa eine Chance, die Bedeutung von Beschuldigten-
rechten als Wesensmerkmal eines demokratischen Rechtsstaats
zu betonen und sie auch fiir andere — weniger prominente Félle
—einzufordern.

Diese Chance wurde aber nicht ergriffen. Der Umgang
derselben PolitikerIlnnen, die fiir ihren Parteikollegen die
Unschuldsvermutung einmahnten, in anderen Féllen machte
augenscheinlich, dass sie diesen Grundsatz nicht als Wesens-
merkmal eines liberalen Rechtstaats betonen wollen. Sie sei
eben nur ein ,,Recht fiir alle anstdndigen Biirgerlnnen®, vor-
nehmlich fiir solche dsterreichischer Herkunft. Denn wenn
Asylwerber beschuldigt werden, eine Straftat begangen zu ha-
ben, werden sie samt ihren Angehérigen von den gleichen Po-
litikern, die eben noch den Stellenwert der Unschuldsvermu-
tung gepriesen haben, umgehend und in rechtswidriger Weise?
in einen Bus gezerrt und aus dem eigenen Bundesland in ein
anderes abgeschoben, Unschuldsvermutung hin oder her,
denn ,,das Bundesland miisse sauber bleiben®. Auf die Prii-
fung der Vorwiirfe durch die unabhéngige Justiz kommt es bei
solchen Menschen nicht an, denn da reicht bereits die Tatsache
der Anzeige (!), um Menschen als kriminell abzustempeln.
Und der diesbeziigliche Aufschrei von PolitikerInnen anderer
Parteien blieb weitgehend aus. Einzig dariiber, dass sich ein
Bundesland ,,seine Asylwerber gleichsam ,,aussucht®, stiefl
auf Unmut. Denn wo kdme man da hin, dass sich die Guten
das ,,paradiesische Karnten* aussucht wihrend die Schlechten
in Wien und Umgebung auf die Erledigung ihres Asylverfah-
rens warten miissen? Dass aber eine Anzeige keine gericht-
liche Verurteilung und somit der Begriff ,,kriminelle Auslén-
der* vollig unangebracht ist, wurde nicht ins Spiel gebracht,
vielleicht aus Angst vor einem bevorstehenden Wahlkampf.
Unabhéngig von den vorhandenen Motiven handelt es sich in
jedem Fall um ein Indiz fiir eine fehlende Rechtskultur.

1) So etwa im Kurier am 16.2.2008, http:// www.salzburg.com/sn/archiv_artikel.php? in Art 5 EMRK garantierte Grundrecht auf per-

www.kurier.at/nachrichten/niederoesterrei- xm=3437178&res=0.

sonliche Freiheit wertete, http://kaernten.orf.

ch/132063.php. 3) Siehe dazu die unlangst vom UVS in einem at/stories/302682/.
2) Siehe etwa Pilnacek gegeniber den Salz- ahnlichen Fall ergangene Entscheidung, die
burger Nachrichten vom 20.2.2008, http:// solche ,Abschiebungen" als Versto3 gegen das
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Die fiir Politiker gerechtfertigte Datenschutzverletzung
Als weiteres Beispiel fiir eine vorhandene oder fehlende
Rechtskultur soll der Umgang mit sensiblen Daten durch Poli-
tikerlnnenund deren Verteidigungsstrategien bei Bekanntwer-
den von Datenschutzverletzungen angesprochen werden. Als
in der zweiten Jahreshélfte 2007 eine gut integrierte Familie
aus Osterreich in den Kosovo abgeschoben werden sollte und
sich zeigte, dass ein grofer Teil der Bevolkerung sich mit der
Familie zu solidarisieren begann, schritten Politiker zur Tat.
Zum einen wurde versucht, die Schuld an der iiberlangen
Verfahrensdauer der Familie zuzuschieben: Hitte sie nicht
samtliche moglichen Rechtsmittel ausgeschopft, wire das
Verfahren schon frither beendet gewesen und die Abschiebung
hitte frither durchgefiihrt werden konnen. Wer ,,aussichtslose
Rechtsmittel” einlege, um dadurch das Verfahren zu verzo-
gern, sei nicht schutzwiirdig. Das hinter solchen Aussagen ste-
hende Rechtsverstiandnis ist demokratiepolitisch bedenklich.
Wenn es nicht mehr dem Gericht obliegt, iiber die Zuldssig-
keit und/oder den Inhalt eines Rechtsmittels zu entscheiden,
sondern PolitikerInnen und Behorden von vornherein dessen
Aussicht auf Erfolg beurteilen, um die Rechtsmittelwerber als
Rechtsmissbraucher abzutun, steht die Unabhédngigkeit der Ju-
stizals eine Séule der Demokratie auf dem Priifstand. Und dass
im genannten Fall der Weg jener PolitikerInnen, die das Ar-
gument von aussichtslosen Rechtsmitteln dazu verwendeten,
die ausldndische Familie (und deren Rechtsvertreter) negativ
abzustempeln, so wenig vehement in Frage gestellt wurde,
stimmt insofern bedenklich.

Doch die negative Stigmatisierung von Rechtsmittelwer-
bern war in diesem Fall nicht das einzige Indiz fiir eine schlech-
te Rechtskultur. Der zweite Weg, mit dem versucht wurde, das
Scheitern der Integration bei der genannten Familie nachzuwei-
sen, war die Veroffentlichung von kriminalpolizeilichen Da-
ten durch PolitikerInnen. Ein Kind der Familie wurde nach
einer Auseinandersetzung in einer Diskothek angezeigt und
vom Gericht verurteilt, wobei als Sanktion ein Schuldspruch
ohne Strafe nach § 12 JGG verhéngt wurde, was zeigt, dass es
sich um eine Bagatelltat handelte, die — zur besseren Ermogli-
chung des Fortkommens des Verurteilten — jedenfalls der be-
schrankten Auskunft aus dem Strafregister obliegt (vgl § 6 Abs
2 TilgG). Durch diese Veroffentlichung wurde jedoch versucht,
gleichsam in Form einer ,,Sippenhaftung* die gesamte Familie
zu kriminalisieren, um sich Riickhalt fiir deren Abschiebung
in der breiten Bevolkerung geméf dem Slogan zu holen, dass
kriminelle Auslander in Osterreich nichts verloren hitten und
abgeschoben werden miissten.

War schon dieses Vorgehen Ausdruck von fehlender Rechts-
kultur, setzten dic Rechtfertigungsstrategien, als dieses Vorge-
hen parlamentarisch untersucht wurde und sich mogliche straf-
rechtliche Verantwortlichkeit von PolitikerInnen und Beamten
wegen diverser Amtsdelikte (§§302 ff StGB) im Raum stand,
der Causa die Krone auf*. Zum einen wurde behauptet, es handle
sich bei der Bekanntgabe der omingsen Daten im konkreten Fall
um keine Datenschutzverletzung, weil die geoffenbarten Da-
ten ohnehin in der Gegend, in der die Familie wohnte, bekannt
gewesen seien, und es insofern am Geheimhaltungsinteresse

fiir die Betroffenen gefehlt habe. Im Gegenteil habe die Verof-
fentlichung der Daten dem Schutz der Familie gedient, damit sie
durch falsche Gertichte nicht diskriminiert werde. Dass ein von
PolitikerInnen présentierter Strafregisterauszug kein geeigneter
Schutz vor Diskriminierung ist, bedarf keiner weiteren Worte.
Zum andern wurde als weitere Gegenstrategie der Schutz von
PolitikerInnen gegen den der Familie ins Treffen gefiihrt und
argumentiert, die Datenschutzverletzung sei gerechtfertigt
gewesen, damit sich das Innenministerium dadurch gegen die
vorgeworfene fehlende Rechtfertigung der bevorstehenden
und teilweise durchgefiihrten Abschiebung wehren konnte. So-
mit wurde suggeriert, es gibe flir PolitikerInnen einen eigenen
Rechtfertigungsgrund der ,,gerechtfertigten Imagepflege®,
der es erlaubt, dem Staat zur Verfiigung stehende Daten zu niit-
zen, um das Verhalten von PolitikerInnen der Offentlichkeit zu
erkldren. Das subjektive Recht des Betroffenen auf Schutz sei-
ner personenbezogenen Daten bestehe dann nicht (mehr), wenn
es zur Verteidigung der Politik erforderlich ist, diese bekannt zu
machen. Dass ein solches Verstdndnis jeder Rechtskultur spot-
tet, braucht nicht niher erértert werden.

Der Ruf nach strafrechtlicher Reaktion
- im Namen der Opfer

Wie es um die Rechtskultur einer Gesellschaft bestellt ist,
zeigt sich auch in den Versuchen, gesellschaftliche Konflikte
mit Mitteln des Strafrechts zu 16sen. Die Tendenzen verstarkter
sozialer Kontrolle durch die Mittel des Strafrechts haben in den
vergangenen Jahren zugenommen, und das nicht nur in Oster-
reich. In Italien etwa trégt der Weg einer Politik der Zero-Tole-
rance, nachdem die neue Regierung Berlusconi den Gemeinden
die Strafkompetenz fiir Ordnungsstérungen iibertragen hatte,
bereits kuriose Friichte, wenn etwa in Eboli intimes Kiissen im
Auto oder in Genua das Wandern mit einer Flasche Bier oder
Wein durch die Gassen der Stadt mit Geldstrafe bis zu 500 Euro
geahndet werden kann, und wer mit nacktem Oberkorper oder
Bikini durch Venedig wandert eine Geldstrafe bis zu 1.000 Euro
riskiert®. Solche extremen Versuche, in denen die Gesellschaft
keinen Weg des verantwortlichen Miteinanders durch positive
Vermittlung von Regeln versucht, sondern mehr und mehr auf
die negative Strafkeule setzt, um ein bestimmtes Verhalten der
Normunterworfenen zu erreichen, haben wir in Osterreich er-
freulicherweise noch nicht. Punitive Tendenzen zur Konfliktls-
sung sind jedoch deutlich wahrnehmbar. Dabei werden haufig
Opferargumente eingesetzt, um diese Tendenz zu verschleiern.

Um nicht missverstanden zu werden, sei hervorgehoben,
dass die punitiven Tendenzen vorwiegend bei der Schaffung
neuer Straftatbestinde und Strafreaktionen zu hinterfragen
sind. Versuche, die Rechtsstellung von Opfern im Verfahren
zu stirken (siche dazu etwa die in §§ 65 ff StPO normierten Op-
ferrechte), sind grundsétzlich zu begriien. Als positiv ist auch
der Ausbau von Einrichtungen, die dem konkreten Opfer helfen
sollen, seine Rechte im Verfahren und seine Anspriiche aus ei-
ner Straftat durchzusetzen, hervorzuheben. Freilich sind Opfer-
rechtekritisch zubetrachten, wennsieiberwiegend dazu dienen,
die Beschuldigtenrechte auszuhebeln oder den nach Priifung
des Verdachts durch Erledigung eingetretenen Rechtsfrieden

4) Siehe zu diesem Fall zB http://www.falter. 5) Siehe dazu etwa http://tt.com/tt/home/
at/web/print/detail.php?id=738. story.csp?cid=12986&sid=57&fid=21.
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iiber Gebiihr zu hinterfragen. Dass das Opfer etwa nach einer
Verfahrenseinstellung (§§ 190 ff StPO) das Recht hat, einen An-
trag auf Verfahrensfortsetzung zu stellen, iiber den das Gericht
entscheiden muss (§§ 195 £ StPO), ist in engen Grenzen sachlich
zu rechtfertigen. Wenn sich allerdings, wie die Praxis zur neuen
StPO zeigt, bestellte Opferanwilte stets dazu verpflichtet fiih-
len, aus Haftungsgriinden unbedingt einen (mit keinen Kosten
fiir das Opfer verbundenen) Antrag auf Verfahrensfortsetzung
stellen zu miissen, geht es primér nicht mehr darum, dass das
Opfer zu seinem Recht kommt, sondern es wird zum Spielball
juristischer Eitelkeiten, moglicher Haftungsfragen und letzt-
lich auch Opfer jener Menschen, die diese Instrumentarien zur
Durchsetzung ihrer punitiven Grundhaltung missbrauchen. Als
Folge einer solchen Praxis werden die Gerichte mit zahlreichen
Strafverfahren in Bagatellangelegenheiten zugeschiittet, fiir das
Wesentliche bleibt zu wenig Zeitund letztlich leidet darunter die
Qualitit des Rechtsstaats.

Die punitive Grundhaltung kommt schlieBlich auch in
Versuchen zum Ausdruck, im materiellen Strafrecht die po-
tentiellen Opfer durch die Einfiihrung neuer Tatbestinde
— vorwiegend im unteren Kriminalitdtsbereich — besser zu
schiitzen anstatt auf priaventive Konfliktvermeidung oder an-
dere Konfliktlosungsstrategien zu setzen. Dies zeigt sich etwa
am im Jahre 2006 eingefiigten Tatbestand der beharrlichen
Verfolgung (,,Stalking*; § 107a StGB). Es steht auer Frage,
dass es strafwiirdige Félle von Stalking gibt, die auf Grund
der Intensitét der Betroffenheit des Opfers und des mitunter
,.fehlenden Unrechtsbewusstseins® des mutmaf3lichen Titers
keiner konstruktiven Losung zugénglich sind, wodurch als
gleichsam letztes Mittel das Strafrecht herhalten muss. Die re-
lativunbestimmte Formulierung des konkreten Gesetzestextes
fiihrt aber dazu, dass zu einem grof3en Teil auch versucht wird,
auf Bagatellkonflikte mit den Mitteln des Strafrechts zu rea-
gieren. Darauf deuten auch die kriminalstatistischen Angaben
zur Praxis der Strafverfolgungsbehorden bei diesem Delikt.
Wenn von den in den ersten beiden Jahren der Geltung dieses
Gesetzes ca. 3.300 erledigten Féllen wegen § 107a StGB etwa
ein Fiinftel mit einer Belastung fiir den Beschuldigten (Verur-
teilung oder Diversion) endete®, ist dieser Anteil gegeniiber
den Anzeigen relativ gering. Daraus ldsst sich schlielen, dass
bei diesem Delikt relativ hdufig angezeigt und eine strafrecht-
liche Erledigung gesucht wird, also die Schaffung der Norm
den Tendenzen in der Gesellschaft entsprach. Freilich kann
aus dem relativ geringen Anteil belastender Erledigung auch
der Schluss gezogen werden, dass die Praxis Augenmalf} wahrt
und keineswegs leichtfertig verurteilt. Die absolute Zahl von
mehr als 600 belastenden Erledigungen zeigt aber auch, dass
ein betrachtlicher Teil von Personen, deren Verhalten vorher
nicht justiziell sanktioniert wurde, plotzlich verurteilt bzw
diversionell belastet wird. Die Fanggriinde fiir das Netz der
Justiz wurden ausgeweitet und die Justiz ist bereit, in diesen

neuen Fanggriinden zu fischen. Es bleibt ihr auch nicht viel
Anderes iibrig als die vorgegebene kriminalpolitische Rich-
tung weiterzugehen.

Zusammenfassung und subjektive Schlussfolgerungen

Die dargestellten Beispiele werfen insgesamt kein gutes Bild
auf die in Osterreich herrschende Rechtskultur. Justiz und Poli-
zei tiberschreiten bei Eingriffen in die geschiitzte Privatsphére
den gesetzlich abgesteckten Rahmen, ohne dass es seitens der
kritischen Offentlichkeit zu einem deutlich wahrnehmbaren
Aufschrei kommt. Weitgehend wird die Devise von den ,,an-
stindigen BiirgerInnen, die nichts zu befiirchten haben* propa-
giert, die KritikerInnen verdachtig macht und offenbar deren
Stillhalten bewirkt. Zentrale Verfahrensgrundrechte wie die
Unschuldsvermutung werden nur fiir die ,,Guten und Anstén-
digen* betont, wihrend die vermeintlich ,,Bosen bereits auf
Grund einer Anzeige als kriminell eingestuft und in ein anderes
Bundesland ,,abgeschoben‘ werden. Letztlich miissen die ,,In-
teressen der Opfer* herhalten, um eine punitiv orientierte Kri-
minalpolitik zu rechtfertigen, wie es zB der Slogan: ,,Wir schiit-
zen Opfer, nicht Téter. Volle Hirte bei Kindesmissbrauch®” von
einer Partei der Mitte offenbart, die von sich selbst behauptet, an
den christlichen Grundwerten orientiert zu sein. Und bedenk-
lich stimmt in diesem Zusammenhang besonders, dass nicht nur
konservative Parteien in einem Weg verstirkter strafrechtlichen
Kontrolle die Losung fiir gesellschaftliche Konflikte sehen, son-
dern mehr und mehr auch VertreterInnen von Parteien links der
Mitte in den Chor der Befiirworter einer restriktiven Kriminal-
politik einstimmen.

Und genau in diesem Befund liegt der Wunsch und die Auf-
forderung, diesen Stromungen entgegenzusteuern. Die Forde-
rung nach (Riickkehr zu) einer konstruktiven und rational ori-
entierten Kriminalpolitik ist stindig aufs Neue zu erheben. Bei
allem Verstindnis fiir die Bediirfnisse der Opfer ist es unserios,
ihre Verletzungen mit einer Beschneidung der Beschuldig-
tenrechte aufzuwiegen und die Beschuldigten zu Verfahrens-
objekten zu degradieren. Eingriffe in die Privatsphére braucht
nicht nur zu befiirchten, wer etwas zu verbergen hat, sondern
es gehort zum Wesen einer Personlichkeit, einen Freiraum zu
haben, der keinen Anderen etwas angeht. Je starker wir dieses
Grundrecht betonen, desto mehr wird es auch wieder in das Be-
wusstsein unserer Gesellschaft dringen. Und schlief8lich kann
das Strafrecht nur das allerletzte Mittel sein, gesellschaftliche
Konflikte zu 16sen. Daran geht eine Politik der Zero-Tolerance
meilenweit vorbei.

Mag. Dr. Alois Birklbauer ist
Assistenzprofessor am Institut flir
Strafrechtswissenschaften der Universitat Linz;
Alois.Birklbauer@jku.at

6) Siehe dazu die parlamentarische Anfrage- parlament.gv.at/PG/DE/XXIII/AB/AB_02481/ 7) So etwa der Text auf einem aktuellen Wahl-
beantwortung von BM Berger, http://www. imfname_099447.pdf. plakat der OVP.
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1. Hintergrund

Ein im Mérz 2008 am Wiener Straflandesgericht stattfin-
dender Prozess l6ste in mehrfacher Hinsicht juristische
Kontroversen aus — nicht nur, weil die Anklage auf Mit-
gliedschaft in ,,einer terroristischen Vereinigung, ndmlich
der AL-QAIDA bzw anderen international tdtigen radikal-
islamischen Terrornetzwerken*' lautete und somit der 2002
eingefiihrte § 278b StGB? zum ersten Mal zur Anwendung
kam, oder wegen des erstmaligen Einsatzes neuer Uberwa-
chungsmethoden, deren rechtliche Deckung zumindest kri-
tisch zu hinterfragen ist. Bereits im Vorfeld des Prozesses
wurde bekannt, dass die Angeklagte Mona S., eine 21-jdh-
rige Osterreichische Staatsbiirgerin muslimischen
Glaubens, beabsichtigte verschleiert vor Gericht
zu erscheinen. Der Nigab® vor Gericht: Dies stellte
einNovum fiirdie 6sterreichische Strafgerichtsbar-
keit dar, und war damit Ausloser einer juristischen
Diskussion tiber den Umgang des Rechtsstaats mit
gesichtsbedeckender Verschleierung von Frauen,
die in anderen europdischen Léndern bereits seit
geraumer Zeit — und mit sehr heterogenem Ergeb-
nis — gefiihrt wird.*

Doch zunichst zum konkreten Fall. ,, Wer ist die
vermummte Person da? Ist das etwa die Zweitan-
geklagte?** — anlésslich dieser Worte, mit denen
der vorsitzende Richter des Straflandesgerichts
den Prozess eréffnete, liel sich die Entscheidung
des Schwurgerichtshofs zur Zuldssigkeit der Ver-
schleierung der Angeklagten bereits erahnen. Nach
mehrmaliger Aufforderung seitens des Vorsitzen-
den, zumindest den Gesichtsschleier abzunechmen
(ua unter Verweis auf die fehlende Grundlage im
Koran und mit den Worten ,,Dies ist kein Gottes-
staat, auch wenn Sie sich das vielleicht wiinschen
wiirden!*), schloss der Schwurgerichtshof die An-
geklagte schlieBlich vom Verfahren aus. Als Be-
griindung wurde im Beschluss angefiihrt, dass das
Auftreten der Angeklagten ,,im Zustand volliger
Vermummung *“ nicht nur die ,, Identitdtsfeststel-
lung und die Glaubwiirdigkeitsbeurteilung durch die Ge-
schworenen“ erschwere, sondern vor allem eine Missach-
tung des Gerichts durch ,, unpassende Kleidung* darstelle
und daher mit Ausschluss zu sanktionieren sei.’

2. ,Ungeziemendes Benehmen" im Strafprozess

Die osterreichische Strafprozessordnung (StPO) enthilt
keine Norm, die Angeklagten vor Gericht eine Gesichts-
verhiillung ausdriicklich verbieten wiirde. Dies steht im
Gegensatz zu Zeuglnnen, deren Mienenspiel (auch bei an-
onymen Aussagen) immer klar erkenntlich bleiben muss
(§ 162 StPO).°

Der Schwurgerichtshof schloss die Angeklagte im kon-
kreten Fall aber dennoch vom Verfahren aus, und zwar als
Sanktionierung eines ,,ungeziemenden Benehmens*. Geméaf
§ 233 StPO hat der Vorsitzende fiir die Erhaltung der ,,Ruke,
Ordnung und des der Wiirde des Gerichts entsprechenden
Anstandes im Gerichtssaal “ zu sorgen. Stort einE Angeklag-
teR die Verhandlung trotz Ermahnung durch ungeziemendes
Benehmen, kann er/sie aus dem Verfahren aufeinige Zeitoder
auf Dauer ausgeschlossen werden. Die Verhandlung wird in
absentia fortgesetzt und das Urteil durch ein Mitglied des
Schwurgerichtshofs verkiindet (§ 234 StPO). Unter ,,ungezie-
mendem Benehmen' werden gewohnlich Beschimpfungen,

Verschleierung: ein
,ungeziemendes
Benehmen”?

Der Umgang der
Osterreichischen Justiz
mit einer verschleierten
Angeklagten

Eva Pentz

Zeichen des Beifalls oder der Missbilligung, stérender Larm
oder Herumschreien im Gerichtssaal verstanden — wie zum
Beispiel im Fall des Briefbombenattentiters Franz Fuchs,
der die Verhandlung durch standiges Schreien boykottierte.’
Auch die Kleidung des/der Angeklagten kann eine Missach-
tung des Anstands des Gerichts darstellen® — der Gesetzgeber
zielte mit dieser Bestimmung aber wohl eher auf Badeklei-
dung ab als aufreligios begriindetete Kleidungswabhl.

Die Angeklagte selbst brachte vor, den Nigab seit Jah-
ren aus religioser Pflicht zu tragen, dies sei ihr im Koran
so vorgeschrieben. Sie berief sich explizit auf ihr Recht auf
Glaubensfreiheit, der Schwurgerichtshof verneinte aber das

1) Anklageschrift der Staatsanwaltschaft
Wien gegen Mohamed M. und Mona S,
20.12.2007.

2) Strafrechtsédnderungsgesetz 2002, BGBI I
134/2002.

3) Der Nigab ist ein Schleier, der lediglich die
Augen frei lasst.

Recht? (2008) 321-332.
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4) Vgl zB Loenen, Kopftuch ja, Burka nein?
Gedanken zur Beschrankung der Glaubens-
freiheit in Bezug auf den gesichtsbedeckenden
Schleier, in: Arioli/Cottier/Farahmand/Kiing,
Wandel der Geschlechterverhaltnisse durch

5) Beschluss des Schwurgerichtshofs vom
3.3.2008 gemal § 234 StPO.

6) § 162 (friher § 166) StPO wurde in Folge
der Operation Spring-Prozesse eingefiihrt, bei
denen vollvermummte Zeugen die Angeklag-
ten schwer belasteten (BGBI I 2004/19).

7) Vgl zB O1: Vier Jahre Bombenterror: Das
war Franz Fuchs http://oel.orf.at/infora-
dio/81593.html?filter= (4.8.2008).

8) Danek in Fuchs/Ratz, Wiener Kommentar
zur StPO (2004) § 233 Rz 2.
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Vorliegen eines diesbeziiglichen Rechtfertigungsgrunds: Im
Gegensatz zu Mafia-Prozessen oder ansteckenden Krank-
heiten, bei denen eine Vermummung durch akute Lebensge-
fahr gerechtfertigt sein konne, habe Mona S. lediglich ,, ide-
ologische oder religiose Argumente vorgebracht [...], die
allenfalls auch noch auf einer individuellen, allgemein nicht
anerkannten Auslegung religioser Texte“ beruhen. Weiter
fuhrte der Schwurgerichtshof aus, dass ,, /d]as Tragen einer
Gesichtsverschleierung [...] KEIN allgemein anerkanntes
Gebot fiir eine Muslima " sei. Beharre die Angeklagte den-
noch auf dieser ,, (vorgebliche[n]) religiose[n] Vorschrift“,
setze sie diese nur ,, als Demonstrationsmittel gegen die von
ihr offenbar abgelehnte westliche Gesellschaftsordnung*
ein. Die Sanktion verletze daher das Grundrecht auf Glau-
bensfreiheit nicht, ,, da ja nicht der Glaube an sich, sondern
nur das (vorgeblich) glaubenskonforme Verhalten in einer
bestimmten Situation betroffen‘” sei.

Auch der OGH erkannte keine rechtfertigende religiose
Verpflichtung. Er bestétigte in seinem kiirzlich ergangenen
Urteil'® den Beschluss des Schwurgerichtshofs. Der Aus-
schluss der Angeklagten aufgrund ihres ,, ungeziemenden
Benehmens “ sei ,,im Sinn der Strafprozessordnung * gewe-
sen. ,,Mit Religionsfreiheit hat das tiberhaupt nichts zu tun “,
so der OGH-Sprecher."

3. Interpretationshoheit,
Religionsfreiheit und fair trial

Nach Ansicht des Schwurgerichtshofs nutzte die Angeklag-
te den Nigab als politisches Symbol um ihre ideologischen
Uberzeugungen und damit implizit ihre Ablehnung der
,»westlichen Gesellschaftsordnung* und damit auch des Ge-
richts zum Ausdruck zu bringen. Eine objektiv oder subjek-
tiv bestehende religiose Verpflichtung zur Verschleierung
sei keinesfalls gegeben.

Wodurch der Schwurgerichtshof jedoch qualifiziert ist,
eine Auslegung des Korans vorzunehmen und eine religidse
Verschleierungspflicht klar zu verneinen, ist nicht ersicht-
lich. Immerhin ist eine diesbeziigliche Pflicht auch in Fach-
kreisen umstritten. Zusétzlich ist festzuhalten, dass nicht
nur die innere Religionsfreiheit, sondern auch die Austibung
von Religion von Art 9 EMRK (Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit) geschiitzt ist. Darunter féllt neben Gottes-
dienstund Unterrichtdie,,Beachtung religioser Gebrcuche*
(Art 9 Abs 1 EMRK), die alltdgliche Erscheinungsformen
der Religionsausiibung umfasst — so auch das Tragen von
bestimmter Kleidung oder Barttracht oder das Befolgen von
Speisegeboten.'? Es ist in dieser Hinsicht unerheblich, dass
die Mehrheit der Musliminnen in Osterreich keinen Nigab
tragt; in welcher Form der/die Einzelne seinen/ihren Glau-

9) Zitate aus dem Beschluss des Schwurge- 10) OGH 27.8.2008, 13 Os 83/08t. Mona S.”
Schuldspruch wurde aufgehoben, das ausge-
fertigte Urteil liegt zZ noch nicht vor.
OGH-Mediensprecher

richtshofs vom 3.3.2008.

11) Beides
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bacher, http://www.kurier.at/nachrichten/
wien/193906.php (31.8.2008).
12) Grabenwarter, Europdische Menschen-

Kirch- rechtskonvention® (2008) 243f.
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ben ausiiben will bleibt ihm/ihr tiberlassen. Erforderlich ist
vielmehr, dass die betreffende Religion in der Handlung
deutlich zum Ausdruck kommt. Das Verbot, einen Nigab
wihrend einer Gerichtsverhandlung zu tragen, und der da-
rauthin folgende Ausschluss vom Verfahren stellen einen
Eingriff in das durch Art 9 EMRK gewihrleistete Recht
dar.”® Unter den Voraussetzungen des Art 9 Abs 2 EMRK
wire ein solcher jedoch gerechtfertigt. Doch selbst wenn
man aber die Anwendbarkeit des § 234 StPO auf den kon-
kreten Fall bejaht, ist fraglich, inwiefern dieser Eingriff ein
legitimes Ziel wie zB den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung verfolgt, in einer demokratischen Gesellschaft
notwendigund angesichts der drastischen Beschrankung der
Verteidigungsrechte verhdltnismaBig ist.

Der Verweis des Gerichts auf den Grundsatz der Offent-
lichkeit zur Begriindung der notwendigen Ersichtlichkeit
von Mimik und Gestik der Angeklagten bei Glaubwiirdig-
keitsbeurteilung erscheint ebenfalls fraglich. Der Offent-
lichkeitsgrundsatz ist zwar essentieller Bestandteil des
Rechts auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK) und garan-
tiert den Parteien und Beteiligten am Prozess wie auch der
breiten Offentlichkeit den Zugang zu Verhandlungen, sowie
eine offentliche Verkiindung des Urteils."* Er beinhaltet je-
doch keine Pflicht des/der Angeklagten, das Gesicht zeigen
zumiissen. SchlieBlich ist eine Vielzahl von Konstellationen
denkbar, in denen die Mimik eines/r Angeklagten nicht zur
Glaubwiirdigkeitsbeurteilung herangezogen werden kann,
so zum Beispiel wenn ein Gesicht durch Unfall entstellt oder
aus anderen Griinden geldhmt ist. In diesen Féllen wiirde
ein Ausschluss aufgrund mangelnder Beurteilbarkeit der
Mimik nicht in Frage kommen. Des Weiteren sei darauf hin-
gewiesen, dass unter anderem in Deutschland auch Blinde
das RichterInnenamt ausiiben, obwohl ithnen die Mimik der
Angeklagten zur Glaubwiirdigkeitsbeurteilung auch nicht
zuginglich ist.!

Gemdl Art 6 EMRK darf der/die Beschuldigte im Ver-
fahren auBerdem nicht gezwungen werden sich selbst zu
belasten, die Wahrheit oder tiberhaupt auszusagen (,,Recht
zu schweigen®).'® Ebenso wird ihm/ihr aber nicht verboten
Strafbarkeit begriindende Aussagen zu tatigen oder mogli-
cherweise negativ in die Beurteilung einflieBende Verhalten
zu setzen. Es bleibt der angeklagten Person freigestellt, ihre
Kommunikations- und Verhaltensweise vor Gericht zu wih-
len. Diese unterliegt sodann der freien Beweiswiirdigung
des Gerichts. Im konkreten Fall wére der Nigab von Mona
S. vielleicht tatsdchlich von den Geschworenen (wie bereits

vom Schwurgericht) mit einer negativen Konnotation be-
legt und in die Uberlegungen zum Schuldspruch einbezogen
worden. Sie hitten zuvor jedoch die Moglichkeit gehabt ihre
Aussagen zu horen. In die Begriindung des Urteils ist die
Weigerung der Angeklagten, den Nigab abzunehmen jeden-
falls eingeflossen — daran sei ndamlich ersichtlich, dass sie

eine ,.fanatische Uberzeugungstdterin®'’ sei.

4. Conclusio

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass mangels eindeu-
tiger strafprozessrechtlicher Grundlage und angesichts der
verfassungsrechtlich bedenklichen, geradezu ,,lausigen'®
Begriindung des Schwurgerichtshofs im konkreten Fall die
RechtméBigkeit des Ausschlusses der angeklagten Mona S.
mehr als fraglich ist. Auch die Feststellung des OGH, die
Religionsfreiheit sei hier nicht betroffen, ist kritisch zu hin-
terfragen.

Das Auftreten dhnlich gelagerter Fille wird in Zukunft
mit Sicherheit nicht ausbleiben, die Entscheidung im Ein-
zelfall liegt derzeit mangels konkreter gesetzlicher Vor-
gaben im Ermessensspielraum des zustédndigen Gerichts.
Nicht in jedem Fall wiirde es wohl im Ergebnis zu einem
Ausschluss der Angeklagten kommen — gerade wenn es sich
um ideologisch weniger aufgeladene Fille handelt, wie zum
Beispiel bei einer Burka tragenden Ladendiebin. Entschlief3t
sich der Gesetzgeber aber in der Zukunft zu einer rechtlichen
Regelung, muss er sich dessen bewusst sein, dass es sich
letztlich — mangels zwingender (strafprozess-)rechtlicher
Argumente — um eine kulturelle, politische Entscheidung
handelt, deren Auswirkung sich nicht nur auf den Gerichts-
saal beschranken wird.

In konkreten Fall wollte das betreffende Gericht of-
fenbar ein Exempel statuieren, der OGH hat dieses besté-
tigt. Es bleibt abzuwarten, wie das nidchste damit befasste
erstinstanzliche Strafgericht mit der Verschleierung von
Mona S. umgeht bzw. einen etwaigen Ausschluss begriindet.
Der Verteidiger kiindigte bereits an, den Fall vor den EGMR
bringen zu wollen.

Mag.? Eva Pentz ist Juristin und verfasst derzeit
ihre Dissertation. Sie ist eine der AutorInnen des
Buches , Dies ist kein Gottesstaat!’ Terrorismus
und Rechtsstaat am Beispiel des Prozesses gegen
Mohamed M. und Mona S.", das Anfang Oktober
im Passagen Verlag erscheint; epentz@gmx.at

13) Vgl EGMR 15.2.2001, Dahlab vs Schweiz,
42393/98.

14) Grabenwarter, Menschenrechtskonventi-
on (2008) 347ff.

15) Auch in Osterreich rechtlich zul&ssig
(Bundes-Behindertengleichstellungsbegleit-
gesetz BGBI I 2006/90), faktisch gibt es noch
keine blinden RichterInnen.

16) Ohnlinger,  Verfassungsrecht’
435ff.

17) LG flr Strafsachen Wien 12.3.2008, 443
Hv 1/08h.

18) Univ.-Prof. Bernd-Christan Funk in der
Podiumsdiskussion ,Die Burka vor Gericht"
(10.4.2008), Mitschnitt http://sendungsarchiv.
094.at/get.php?id=094pr2332 (4.8.2008).
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juridikum 2008/ 3 Seite 149



1. Einfiihrung in die Thematik

1.1. Terrorismus — Versuch einer Begriffsbestimmung

Terrorismus ist zurzeit der Kamptbegriff par excellence.!
Der Terminus (lat ferror, dh Furcht, Schrecken) ist dabei um-
stritten.” Trotz zahlreicher Versuche® konnte bis heute keine
internationale Definition gefunden werden, hingt doch die
Begriffsbestimmung nicht zuletzt von der politischen Gesin-
nung ab.*

Fiir die Zwecke des Rahmenbeschlusses des Ra-
tes der EU zur Terrorismusbekampfung’® wurde 2002
auf europdischer Ebene eine Definition der terrori-
stischen Handlung vorgenommen, die Einzug in die
Umschreibung des erweiterten Vorsatzes in § 278c,°
der die terroristischen Straftaten im 6sterreichischen
Strafrecht normiert, fand.

1.2. Legislative Entwicklungen zur

Bekampfung des Terrorismus
Die Anschlidge vom 11. September 2001 haben in
juingster Zeit zu einer Flut von Anti-Terror-Gesetzen
gefiihrt.

Der US Patriot Act wurde bereits im Oktober 2001
im Zuge des war on terrorism verabschiedet und ent-
hiltneben grundrechtsbeschrankenden Maflnahmen
zur intensiveren polizeilichen Uberwachung’ auch
Restriktionen fiir den Reiseverkehr.?

Auf Ebene der Staatengemeinschaft verabschiedete der
Weltsicherheitsrat 2001 die Resolution 1373.° Die darin ent-
haltenen Bestimmungen beziehen sich aufdie Vorbeugungund
Bekampfung von Terrorismusfinanzierung, die Ponalisierung
terroristischer Akte sowie die internationale Zusammenarbeit
und Umsetzung der Anti-Terror-Abkommen. Zusammen mit
den zwolf Anti-Terror-Konventionen und Protokollen der UN
bildet diese Resolution den internationalen ,,Corpus iuris* der
Terrorbekdmpfung.'

Die européische Staatengemeinschaft beschloss einen Ak-
tionsplan zur Bekdmpfung des Terrorismus. Dieser beinhal-
tet ebenso die Erstellung einer Liste terroristischer Gruppie-
rungen.'!

In Osterreich werden die in der StPO normierten Ermitt-
lungsmethoden wie der Spéh- und Lauschangriff'? oder die
Rasterfahndung,” die 1997" zur Bekdmpfung organisierter
Kriminalitit geschaffen wurden, auch zur Terror-Abwehr an-

gewandt. Dariiber hinaus stehen zurzeit Mallnahmen wie die
Vorratsdatenspeicherung'® oder die Verwendung sog Bundes-
trojaner als Spyprogramm fiir private PCs vor der legistischen
Umsetzung.

1.3. Neuere Ansétze aus Deutschland

Neben den bestehenden rechtlichen Reaktionsmechanismen
werden gegenwdrtig weitere Schritte zur Terrorismusbe-
kdmpfung diskutiert.'® Diese gehen auf die Terrorismuspra-

Zur Strafbarkeit
der Teilnahme an

errorcamps

Ein Beitrag zum Feindstrafrecht

Alice Sadoghi/Barbara Starzer

ventionskonvention des Europarates aus 2005 zuriick,'” die
sich auch auf Ebene der europédischen Gemeinschaft bereits
in Umsetzung befindet.'® Dabei sollen nicht nur flankierende
Ermittlungs- und Praventionsmafnahmen fiir bereits beste-
hende Straftatbestdnde in der StPO oder in Nebengesetzen
geschaffen werden, um strafbare Handlungen effizienter ver-
folgen bzw aufkldren zu konnen. Vielmehr wird, anlésslich
der Festnahme dreier mutmalfllicher Terroristen, von denen
mindestens zwei ein Terrorcamp besucht haben sollen, die
Ausbildung in Terrorlagern kiinftig ein eigener Straftatbe-
stand im dStGB sein.

Das BMJ legte hierfiir einen Gesetzesentwurf vor, wonach
es kiinftig einen neuen § 89a dStGB geben soll, der die Vor-
bereitung von terroristischen Gewalttaten unter Strafe stellt.
Dabei werden nur taxativ aufgezédhlte Handlungen, die Straf-
taten aus dem terroristischen Kernbereich!' vorbereiten, inkri-
miniert. Darunter wird insb die Ausbildung sowie das Sich-

1) So Meggle, Terror & Gegen-Terror, in Schi-
cha/Brosda (Hg), Medien und Terrorismus
(2005) 175.

2) Vgl Townshend, Terrorismus. Eine kurze
Einfihrung (2005) 11ff.

3) Vgl die Begriffsbestimmungen von Ellinger,
Terror und Terrorabwehr (1992) 19; Laqueur,
Terrorismus (1977) 4ff mwN.

4) Vgl B6hme, Terrorismus und Freiheit
(1978) 9.

5) Abl L Nr344/90 vom 28.12.2001.

6) §8§ ohne Gesetzesangabe sind solche des
Osterreichischen StGB.

7) EtwaimHinblickaufdasErfordernisderrich-
terlichen Genehmigung einer Durchsuchungs-
und UberwachungsmaBnahme oder die Einhal-
tung verfahrensrechtlicher Mindeststandards.
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Der Patriot Act vereinfacht ua die Uberwachung
der Telekommunikation und Festnahmen. Vgl
Holley, Der ,Ausnahmezustand" in den USA vor
und nach dem 11. September 2001, JRP 2006,
146.

8) Vgl SuBner, Fremden-Recht im ,Kampf
gegen den Terror®, juridikum 2007, 29;
Dietl/Hirschmann/Tophoven, Terrorismus-Lexi-
kon (2006) 329ff.

9) S/INF/57.

10) Vgl Mdller, Terrorismus und Menschen-
rechte, NetV 2004, 76.

11) Gegen die Nennung auf dieser Liste klag-
ten mutmasBlich terroristische Vereinigungen
beim EuGH.

12) §136 StPO.

13) §141 StPO.

14) BGBI11997/105.

15) NovelleTKG 2003, RV 61/ME XXIII. GP. Die
Umsetzung war fiir Anfang 2008 geplant.

16) Krit zur Entwicklung in Deutschland etwa
Deckers/Heusel, Strafbarkeit terroristischer
Vorbereitungshandlungen - rechtsstaatlich
nicht tragbar, ZRP 2008, 169ff.

17) CETS 196.

18) Vgl den Vorschlag der Europaischen Kom-
mission zur Anderung des Rahmenbeschlus-
ses 2002/475/31 zur Terrorismusbekampfung.
http://www.parlament.gv.at/PG/PR/JAHR_
2008/PK0014/PK0014.shtml/18.2.2008).
19) Dh Straftaten gegen Leib, Leben und die
personliche Freiheit wie Mord, Totschlag etc.

juridikum 2008/ 3



Ausbilden-Lassen, um eine terroristische Straftat zu begehen,
verstanden. Ein bloes Erwerben von Fertigkeiten, ohne die
gleichzeitig damit verbundene Absicht, eine terroristische Ge-
walttat zu veriiben, bleibt nach diesem Entwurf straflos. Mit
dem Erfordernis des erweiterten Vorsatzes wird die Gesinnung
des Téters in den definitorischen Vordergrund gestellt. Kritik
erntete der Vorschlag des Ministeriums aufgrund der Tatsache,
dass danach eine blofe Teilnahme an einem Ausbildungslager
straflos bleibt.?

Eine Gesetzesinitiative des Bundeslandes Hessen, schldgt
daher vor, § 129a dStGB, der die Bildung und Unterstiitzung
terroristischer Vereinigungen unter Strafe stellt, um eine
Strafvorschrift fiir die Teilnahme an terroristischen Ausbil-
dungslagern zu ergénzen. Danach soll in Abs 5 eine Regelung
aufgenommen werden, nach der die Wahrnehmung von Aus-
bildungsangeboten terroristischer Vereinigungen, die terrori-
stischen Zielen dienen, geahndet wird.?!

Gegner bezeichnen die Gesetzesvorschldge als ,,Gesin-
nungsschniiffelei” und geben zu bedenken, dass je weiter ein
Verbrechen praventiv bekdmpft werden soll, desto stirker man
sich in Grauzonen begibe.?

2. Zur Strafbarkeit der Teilnahme an
Terrorcamps nach dsterreichischem Recht

Bevor die Strafbarkeit de lege lata untersucht wird, soll die
Struktur derartiger Camps kurz erldutert werden.

2.1. Terrorcamp

Trainiert wird das Know-how des Terrors, dh es finden theore-
tische wie praktische Ubungen, zT mit Waffen, statt; die Teil-
nehmer werden auch ideologisch geschult. Hervorzuheben ist,
dass sich in einem Ausbildungslager nicht stets Gleichgesinnte
aufhalten. Vielmehr bilden Camps Leute unterschiedlicher
Gruppierungen und politischer Zielsetzungen gleichzeitig
aus. In solchen Trainingslagern sind neben gewaltbereiten
Kéampfern immer auch eine grofle Zahl vergleichsweise harm-
loser Personen, die sich zur korperlichen Ertiichtigung schulen
lassen. Die echte ,,Terrorschule® durchlaufen nur einige Aus-
erwihlte.”

2.2. Fallillustration

Ausgangspunkt fiir die Erorterung ist folgender Fall: Der 6s-
terreichische Staatsbiirger G konvertiert zum Islam. Er lernt
in einschligigen Internetforen radikal-islamische Aktivisten
kennen. Nach mehrmonatigem Online-Kontakt, indem er
viel tiber die Methoden des terroristischen Kampfes erfihrt,

nimmt G selbstfinanziert an einem Ausbildungslager fiir Ter-
roristen in Afghanistan teil. Er erlernt dort in einer dreimona-
tigen Schulung die Handhabung von Waffen und Sprengsétzen
und wird ideologisch geschult. In der Heimat zuriick begeht G
idF keine strafbare Handlung. Er ist weiterhin von der terrori-
stischen Ideologie begeistert, setzt seine Uberzeugung jedoch
nicht in die Tat um.

2.3. Die Strafbarkeit de lege lata

2.3.1. Allgemeines zu den Terrorismustatbestanden

Bereits aus den Uberschriften der §§278b — d ergibt sich die
Konnotation fiir die Terrorismusproblematik. Die Genese der
Tatbesténde zeigt, dass diese nicht auf nationalen, sondern auf
internationalen Ideen und Vorgaben fuBien.”* Aus dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Vorschriften im Jahr 2002% geht
hervor, dass diese jeweils im Anschluss an die Terroranschlége
auf das WTC geschaffen wurden, wodurch héufig der Vorwurf
der unbestimmten Anlassgesetzgebung, die im nationalen
Recht zum programmatischen und symbolischen Charakter
der Normen gefiihrt habe,* sowie der Solidarititsbekundung
mit der internationalen Staatenunion®’ laut wurde.

Die §§278b — d wurden in den 20. Abschnitt eingeordnet.
Systematisch gehoren sie zu den sog Friedensdelikten (ieS*),
deren Rechtsgut der 6ffentliche Frieden ist.?

2.3.2. Subsumtion unter die §§278b-d3°

2.3.2.1. Erster Handlungsabschnitt: Mehrmonatiger
Onlinekontakt mit radikalislamischen Aktivisten

Relevant erscheint hier vorweg die terroristische Vereinigung
gem § 278b, die ein Organisationsdelikt,’' das den auf ldngere
Zeit angelegten organisierten Zusammenschluss von mehr
als zwei Personen ponalisiert,’ darstellt. Die in Abs 3 leg cit
befindliche Legaldefinition rekurriert auf §278 Abs 2.3 Es
wird der geringst mogliche Organisationsgrad, ein zeitliches
Element sowie der ausdriicklich oder konkludent erklarte
Zusammenschluss von wenigstens drei Personen gefordert.**
Zusétzlich zu diesen Elementen verlangt § 278b eine spezielle
terroristische Zielsetzung, um eine Straftat auszufiihren.
Die Tathandlungen sind das Anfithren und die Beteiligung
an einer solchen Gruppierung zur Verwirklichung einer ter-
roristischen Straftat, womit eine Mitgliedschaft, die eine
Vereinbarung mit anderen Geféhrten, eine gewisse Dauer
an den Aktivitidten mitzuwirken voraussetzt, einhergeht. Die
Verhaltensweise des Anfiihrens ist bestimmt durch funktio-

20) VglAusbildungin Terrorcamps soll bald be-
straft werden, beck-aktuell, becklink 24124,
21) Vgl den Gesetzesentwurf http://www.
hmdj.hessen.de/irj/HMd]_Internet?cid=
47d08de9c6647d02b1045c88f5537516
(6.2.2008).

22) Vgl Tatvorwurf Forschung, DIE ZEIT
http://www.zeit.de/online/2007/33/mg-of-
fener-brief (20.12.2007).

23) Vgl Enorme Beweisprobleme bei Strafen
flr Reisen in Terrorcamps, beck-aktuell, beck-
link 24061.

24) EU-RahmenbeschlusszurBekampfungdes
Terrorismus ABI L 164 vom 22.6.2002; Uber-
einkommen zur Bekdmpfung der Finanzierung
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des Terrorismus BGBI II12002/102; Resolution
1373 des UN-Sicherheitsrates S/INF/57.

25) BGBI12002/134.

26) Vgl Maier, Strafrecht — Kriegsrecht — Aus-
nahmezustand? Der Rechtsstaat vor der He-
rausforderung des Terrorismus, JRP 2006, 28;
krit Bogensberger, Umdenken im Strafrecht
- Terrorismus und europaischer Haftbefehl, ju-
ridikum 2002, 92 (93).

27) Vgl Wessely, Zu den neuen Terrorismu-
statbestanden im StGB, ©JZ 2004, 827f, 836.
28) Vgl Pléchl, WK2 Vorbem §§ 274ff Rz 4.

29) Vgl Pléchl, WK2 Vorbem §§ 274ff Rz 3ff; H.
Steininger, Der Schutz des 6ffentlichen Frie-
dens und die Strafbestimmungen gegen den

Terror, ZnStR 1974, 55.

30) Gunterliegtderdsterreichischen Gerichts-
barkeit, da die Voraussetzungen des §64 (1) Z
9litaub, Z10litagegeben sind.

31) Vgl Pléchl, WK2 §278b Rz 2.

32) Vgl Pléchl, WK2 §278b Rz 6.

33) Die eigenstdndige Ponalisierung der ter-
roristischen Vereinigung wurde auf Grund der
speziellen Zielrichtung erforderlich. Vgl EBRV
1166 XXI. GP, 41.

34) Vgl Wessely, ©JZ 2004, 831; Maier, JRP
2006, 33.

35) Vgl Pléchl, WK2 §278b Rz 7; Hinterhofer,
BT II“§278bRz 1.

36) Vgl Pléchl, WK2§278bRz 7.
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nelle Anordnungsbefugnisse in faktischer Austibung einer
Fiithrungsposition.”” Die Beteiligung als Mitglied umfasst ver-
schiedenste Handlungen, die sich aus dem Verweis auf § 278
Abs 3 ergeben.*® Dabei handelt es sich um die Begehung oder
blofle Forderung von terroristischen Straftaten in jeder Téter-
schaftsform des § 12 sowie um die Beteiligung an den Aktivi-
titen der Vereinigung als wissentlich® fordernde Verhaltens-
weisen iFd Bereitstellens von Informationen oder materiellen
Behelfen. Zusitzlich wurde eine Generalklausel normiert, die
alle sonstigen Beteiligungshandlungen an den Aktivitdten der
terroristischen Vereinigung umfasst.

Dass G durch das mehrmonatige Kontakthalten Mitglied
einer terroristischen Vereinigung iSd §278b wird, scheint
duBerst fragwiirdig. So kann man noch davon ausgehen, dass
der Kontakt langere Zeit besteht, die geringen Organisations-
anforderungen, die sich bereits aus den tatsdchlichen Gege-
benheiten erschlie3en, erfiillt sind und G zumindest zu zwei
Personen den Kontakt aufrecht erhilt. Fraglich erscheint, ob
die Voraussetzung des Zusammenschlusses, der sich durch
ausdriickliche bzw konkludente WillensduBerungen, sich auf
langere Zeit zu einer Gemeinschaft zu verbinden, ergibt,*
vorliegt. Selbst wenn man die objektiven Tatbestandsmerk-
male bejaht, sind letztlich die spezifisch terroristische Aus-
richtung und das finale Element eines kriminellen Zieles zu
verneinen.

2.3.2.2. Zweiter Handlungsabschnitt:
Teilnahme am Terrorcamp

Auch diese Handlung erfiillt die Voraussetzungen des § 278b
nicht, da sie weder eine wissentliche Ausfiihrungs- noch Mit-
wirkungshandlung an einer terroristischen Straftat darstellt.
Weiters geht aus dem Sachverhalt nicht hervor, ob die Teilneh-
mer des Ausbildungslagers gleichartige Ziele verfolgen oder
ob sie unterschiedlichen Ideologien verhaftet sind. § 278b in-
kriminiert zwar ua Verhaltensweisen, die an sich straflos sind,
jedoch miissen sie der Herstellung einer Struktur innerhalb
der terroristischen Vereinigung dienen. Diese Bedeutung kann
man der Teilnahme nicht zuschreiben, hat doch G lediglich
Kenntnisse erworben.

Der zweite Handlungsabschnitt ist weiters unter den ku-
mulativen Voraussetzungen der ferroristischen Straftat gem
$278¢ zu betrachten. Dafiir bedarf es zunichst der Verwirkli-
chung*' einer konventionellen Strafiat iSd Deliktskatalogs wie
der vorsitzlichen Gemeingefihrdungsdelikte iSd Z 7 oder der

unbefugten Innehabung von Waffen iSd Z 10. Weiters muss
die Tathandlung geeignet sein,**** zur schweren oder ldngere
Zeit anhaltenden Storung des 6ffentlichen Lebens* oder zur
schweren Schidigung des Wirtschaftslebens® zu fithren. Au-
Berdem ist ein iber den herkdmmlichen Tatvorsatz hinausrei-
chendes ferroristisches Bestreben auf der subjektiven Tatseite
zu beriicksichtigen.*

Man kann zunéchst davon ausgehen, dass der objektive Tat-
bestand beziiglichder Z 7u 10 leg citerfiillt ist, da anzunehmen
ist, dass das Ausbildungslager die praktische Handhabung von
Waffen und Sprengsitzen zum Inhalt hat — G stellt gefahrliche
Situationen iSd Gemeingeféihrdungsdelikte her und hat auch
Waffen unbefugt inne. Damit ist aus einer ex-ante Betrach-
tung die Storungseignung gegeben. Die Verwirklichung dieses
Delikts scheitert jedoch an der tiberschielenden Innentendenz
des Téters. G ist von den radikal-islamischen Aktivisten be-
geistert und unterzieht sich der Schulung, jedoch ldsst sich aus
dieser Faszination nicht erschlieen, dass G es dem Koinzi-
denzprinzip zu Folge im Zeitpunkt der Ausbildung ernstlich
fir moglich hélt und sich damit abfindet, mittels der erlernten
Féhigkeiten die Bevolkerung massiv einzuschiichtern, 6ffent-
liche Stellen bzw internationale Organisationen zu einem be-
stimmten Verhalten zu veranlassen oder die verfassungsrecht-
lichen und sozialen Grundfesten eines Staates tiefgreifend zu
erschiittern. Es fehlt daher das terroristische Bestreben auf der
subjektiven Tatseite.

Wire der casus dem deutschen Anlassfall, in dem die Ter-
rorcampteilnehmer tatséchlich in Vorbereitung eines Terroran-
schlages waren, entsprechend, so wire in Osterreich eine Straf-
barkeit gem §278c anzunehmen, da in einem solchen Fall das
besondere Vorsatzerfordernis des terroristischen Bestrebens er-
fiillt ist.” Damit besteht hierzulande de lege lata eine Norm, die
die Teilnahme an Terrorcamps bei Vorliegen eines spezifischen
Vorsatzes und vorgegebener Tathandlungen unter Strafe stellt.

Letzter strafrechtlicher Ankniipfungspunkt ist die Terro-
rismusfinanzierung®® iSd §278d, die dem Terrorismus die
finanzielle Grundlage entziechen soll.*’ Ponalisiert werden
die Verhaltensweisen des Bereitstellens oder Sammelns von
Vermogenswerten.>® Unter Bereitstellen sind Handlungen zu
verstehen, mit denen der finanzierende Tdter einem Dritten
faktische Verfiigungsmacht iiber die Vermogenswerte ein-
rdumt.’! Das Sammeln von Vermogenswerten bedeutet, et-
was zu einer besonderen Verwendung zusammenzutragen,
dh Verhaltensweisen die darauf ausgerichtet sind, Vermo-

37) Vgl Pléchl, WK2 §278b Rz 10.

38) Vgl EBRV 1166 XXI. GP, 41; Pléchl, WK?2
§278b Rz 11; 32ff.

39) Damit wird der Vorsatz iSd §5 (3) ver-
langt.

40) Vgl Pléchl, WK2 §278 Rz 5.

41) Vgl Pléchl, WK2 §278c Rz 4.

42) Dadurch wird § 278czu einem potentiellen
Gefahrdungsdelikt stilisiert. Vgl Wessely, 01Z
2004, 828; Maier, JRP 2006, 31f.

43) Problematisch erscheintindiesem Zusam-
menhang, dass bereits in Z 7 des Deliktskata-
logs Gemeingefahrdungsdelikte zu finden sind,
wodurch man zu einer sehr weiten Strafbar-
keitsausdehnung gelangt.
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44) Der Bereich des 6ffentlichen Lebens muss
so verstanden werden, dass er jenen des Pri-
vatbereichs negativ ausgrenzt und der Ubrig-
bleibende Part durch eine in ihrer Dimension
massiven Stérung beeintrachtigt, behindert,
unterbrochen oder belastigt wird. Vgl dazu Vgl
Pléchl, WK2 §278c Rz 8.

45) Esreichtaus, wenn hier nurein begrenztes
Staatsgebiet in seiner Kapital- und Finanzkraft
erschittert wird oder die Versorgungsbetriebe
eine Stérung erfahren und eine umfassende
Menschenmenge davon betroffen ist. Vgl hier-
zu Pl6chl, WK2 §278c Rz 9.

46) Hierdurch wird §278c zu einem kupierten
Erfolgsdelikt. Vgl dazu Roxin, AT 1* § 10 Rz 84;

Fuchs, AT I° Kap 10 Rz 60.

47) In Deutschland scheiterte die Strafbarkeit
gem §129a dStGB an der mangelnden Orga-
nisationsstruktur. Vgl Strafbarkeit von Vorbe-
reitungshandlungen bei terroristischen Hand-
lungen, ZRP 2006, 71.

48) Die Finanzierung ist an sich bereits durch
§12 3. FiVm § 278 b ponalisiert, es bestand
jedoch eine Strafbarkeitsliicke iZm dem Finan-
zierungsversuch. Vgl EBRV 1166 XXI. GP, 42.
49) Vgl Pléchl, WK2§278d Rz 1.

50) Der Begriff der Vermdgenswerte ist exten-
siv zu verstehen. Vgl Fabrizy, StGB® §278d Rz 2.
51) Vgl Pléchl, WK2 §278d Rz 19.
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genswerte zu lukrieren.’ Bedacht zu nehmen ist auf die ziber-
schieflende Innentendenz, die sich an dieser Stelle in einem
Verwendungsvorsatz widerspiegelt, also vom Téter verlangt,
dass er die Vermogenswerte zumindest tw zur Ausfithrung
einer Tat bereitstellt oder sammelt.* Ob die angesprochenen
finanziellen Mittel tatsdchlich zur Ausfithrung einer Katalog-
tat verwendet werden, ist unerheblich.’* Eine TatbildmaBig-
keit ist zu verneinen, wenn eine geringfiigige Leistung vor-
liegt, da sie die Eignung, fiir eine Katalogtat (mit-)ursédchlich
zu sein, verfehlt.>

Da aus dem geschilderten Sachverhalt hervorgeht, dass G
selbstfinanziert am Ausbildungscamp teilnimmt, ist eine Straf-
barkeit gem § 278d zu untersuchen. G erfiillt mit der Bezahlung
zwar nicht die Tatbestandsalternative des Sammelns, jedoch ist
an ein Bereitstellen von Vermdgenswerten zu denken, wenn die
Finanzierung unverhéltnisméBig weit tiber einen Unkostenbei-
trag hinausgeht. Da sich weder hierfiir Anhaltspunkte ergeben,
noch davon auszugehen ist, dass G einen auf eine Katalogtat des
Abs 1 Z 1 -8 leg cit gerichteten Verwendungsvorsatz aufweist,
ist keine Strafbarkeit gem §278d gegeben.

Die Subsumtion hat gezeigt, dass G sich mit seinen Hand-
lungen noch im Rahmen der Straffreiheit bewegt. Jedenfalls
wurde klar, dass die §§ 278b-d die Strafbarkeit in den Bereich
der Vorbereitung von strafbaren Handlungen verlagern. Die
Frage der Vorverlagerung der Strafbarkeit war Ankniipfungs-
punkt fiir Uberlegungen zum sog Feindstrafrecht, wie die
§§278b-d in der Literatur auch bezeichnet werden.>

Die Entwicklung des Feindstrafrechts wird idF erortert.

3. Jakobs' Konzeption des Feindstrafrechts

3.1. Charakteristika des Feindstrafrechts

Das Feindstrafrecht zeichnet sich primér durch die Vorveria-
gerung der Strafbarkeit aus® und verfolgt damit den Zweck,
potentiell gefihrliches Verhalten unter Strafe zu stellen, wenn
es vor einer die Rechtsgiiter verletzenden Handlung liegt. Da
der Feind nicht als Mitglied der Gesellschaft anerkannt ist und
auf seine Reintegration keine Riicksicht genommen werden
muss, weisen feindstrafrechtliche Normen eine massive Er-
hohung der Strafrahmen® auf. Die Hohe der Strafe bemisst
sich nach dem Maf} der Gefahrlichkeit.®® Das Feindstrafrecht

52) Vgl Pléchl, WK2 §278d Rz 20.

53) Vgl Pléchl, WK2 §278d Rz 21.

54) Vgl Wessely, 01Z 2004, 834.

55) Vgl Pléchl, WK2 §278d Rz 4.

56) Vgl Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld
einer Rechtsgutsverletzung, ZStW 97 (1985)
757; erneut Jakobs, Das Selbstverstandnis der
Strafrechtswissenschaftin Eser/Hassemer/Bur-
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59) Dies bezeichnet Jakobs der Sache nach als
~vorweggenommene Sicherungsverwahrung®.
Vgl Jakobs, Blrgerstrafrecht und Feindstraf-
recht, HRRS 2004, 89 (92).

60) Wahrend im Blrgerstrafrecht Unrecht und
Schuld des Taters strafhdherelevant sind.

khardt (Hg), Die deutsche Strafrechtswissen-
schaft vor der Jahrtausendwende (2000) 51.
57) VglJakobsinEseretal (2000)46 (51); Me-
lid, Feind"“strafrecht"? ZStW 117 (2005) 267.
58) Das Blrgerstrafrecht konzentriert sich da-
gegen auf die Bestrafung von Verhaltenswei-
sen, die Rechtsglter verletzen oder zumindest
einer Verletzung gefahrlich nahe kommen.
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fithrt letztlich zum Abbau der prozessualen Garantien — Tater
sind Objekte des Strafverfahrens® — und einer Erweiterung
der prdventiven Befugnisse der Sicherheitsorgane.

3.2. Historische Ansétze, Ideen und Hintergriinde

Jakobs giltals Begriinder des Feindstrafrechts. Bereits Hobbes
und Kant® sowie der NS- Ideologe Carl Schmitt™ befassten
sich mit dieser Thematik.*

Jakobs diskutiert das Problem des Feindstrafrechts — wel-
chem er das konventionelle Biirgerstrafrecht gegeniiberstellt®
— erstmals im Jahr 1985 im Zuge einer Auseinandersetzung
mit der Inkriminierung eines einer Rechtsgutsverletzung vor-
gelagerten Verhaltens.® Bezugspunkt der damaligen Diskus-
sion ist die Rechtsgutsverletzung als Ansatz fiir die Bestra-
fung. Jakobs stellt einleitend fest, dass eine Vorverlagerung
der Strafbarkeit mangels Rechtsgutsbezugs illegitim sei. Auf
der Suche nach einer Legitimierung entwickelt er den Termi-
nus der ,,Klimadelikte“¢’.

Die Demarkation der Vorverlagerung leitet Jakobs aus dem
Status des Biirgers® (dieser entspricht dem modus vivendi®)
ab. Dem Biirger gesteht er einen gewissen Grad an Privatsphé-
re — der sog internen biirgerlichen Sphire™ — zu. Es bleiben
damit all jene Verhaltensweise — und nicht nur Gedanken —,
die nicht mit der Privatsphére einer anderen Person in Kon-
flikt geraten, ein sog Internum.” Dieser Bereich diirfe nur dann
hinterfragt werden, wenn bereits das nach auflen sichtbare
Verhalten einen storenden Faktor aufweise, da eine sich aus
der Interpretation des sozialaddquaten Verhaltens mittels der
subjektiven Gedanken ergebende Strafbarkeit pridestiniert
sei, zur Willkiir zu fithren.”” Damit wird das objektiv auffillige
und den Gesetzen widersprechende Verhalten zur Bedingung
der Strafbarkeit stilisiert.

Den formellen Begriff der Vollendung greift der Autor iZm
den Vorbereitungsdelikten auf. Er vertritt die Ansicht, dass
diese Deliktsnatur nur in besonders brisanten Fillen — in sog
Legitimationskrisenzeiten” — eine Berechtigung finde.™ Eine
Berechtigung fiir die Vorbereitungsdelikte schafft Jakobs da-
mit, dass er fiir die besonders brisanten Fallkonstellationen
ein vorgelagertes Rechtsgut, wie den o6ffentlichen Frieden in
§ 129a dStGB, definiert. Insofern stellt Jakobs auch fest, dass

es bei den inkriminierten Handlungen nicht um ein Vorberei-
tungsunrecht gehe, sondern um ein Unrecht, welches hinter-
griindig ein Rechtsgut —némlich das ,,Klima“, den Rechtsfrie-
den o4 —schiitze.”

Seine zundchst neutrale Haltung entwickelt Jakobs bis
20067 weiter. Uber die Jahre entsteht der Eindruck, er freunde
sich rechtspolitisch mit der Idee des Feindstrafrechts immer
mehr an, obwohl er ausdriicklich auf seine rein deskriptive Ar-
beitsweise hinweist.”” Allerdings ist ihm zuzugestehen, dass er
sich zuletzt von dieser radikalen Haltung wieder distanziert, da
er die mangelnde political correctness einrdumt.”

Die wichtigste Adaption seiner Konzeption besteht in der
Bestimmung des Feindbegriffs.” Weiters rechtfertigt er die An-
drohung einer Freiheitsstrafe fiir Vorbereitungshandlungen da-
mit, dass einem gefahrlichen Individuum spezialpréaventiv ent-
gegengetreten werden miisse.* Jakobs erweckt den Eindruck,
dass auch er diesen gefihrlichen Personen siamtliche Rechte®!
verweigern will. Damit wird klar, dass Jakobs zwar eingesteht,
keine rechtsstaatliche Legitimation fiir das Institut des Feind-
strafrechts zu kennen, da er sich in seinen neueren Beitrdgen
vom Rechtsgutsbezug der Klimadelikte entfernt, dass er es aber
rechtspolitisch® fiir erforderlich halt. Durch sein Verhalten als
Feind schlief3e sich der Betroffene selbst aus der Gesellschaft
aus und diirfe mit Krieg — dh mit Feindstrafrecht als legitimes
Recht der Ausnahme® — bekdmpft werden. Zusitzlich konsta-
tiert Jakobs, dass es einen allumfassenden Rechtsstaat nicht
gdbe, insofern eine fehlende Vereinbarkeit der Strafnormen des
Feindstrafrechts als ultima ratio mit den rechtsstaatlichen Fun-
damenten der Verfassung wenig problematisch sei.™

3.3. Kritik an Jakobs" Lehre

Der Wandel vom Deskriptiven zum Normativen inJakobs’ Ar-
gumentation fiihrte im Schrifttum zu heftigen Reaktionen,®
in denen tberwiegend die Deklassierung zum begrifflich
nicht klar abgrenzbaren Feind kritisiert® und diese als ver-
fassungs-*" und rechtsstaatswidrig®® bezeichnet wird. Die
Grenzen des Feindstrafrechts seien nicht abgesteckt worden.®
Das Feindstrafrecht verletze das Tatprinzip, nach dem straf-
rechtliche Haftung fiir bloBe Gedanken ausgeschlossen istund
das eine Absage an ein Gesinnungsstrafrecht erteilt.”® Kritisch

61) Wahrend Angeklagte im Blrgerstrafrecht
die Stellung von Prozesssubjekten einneh-
men.

62) Vgl Hobbes, Leviathan oder Stoff, Form
und Gewalt eines kirchlichen und btirgerlichen
Staates, Neudr 1991, passim; Kant, Die Meta-
physik der Sitten (1798) passim; Kant, Zum
ewigen Frieden, Neudr 1919, passim.

63) Vgl Schmitt, Der Begriff des Politischen
(1932) passim.

64) Vgl dazu Hérnle, Deskriptive und normati-
ve Dimensionen des Begriffs ,Feindstrafrecht®,
GA 2006, 91. Die Verbindung zu Schmitt leug-
nend Jakobs, Feindstrafrecht? - Eine Untersu-
chung zu den Bedingungen von Rechtlichkeit,
HRRS 2006, 289.

65) Vgl Jakobs, ZStW 97, 783.

66) Vgl Jakobs, ZStW 97, 751ff.

67) Vgl Jakobs, ZStW 97, 774.

68) Vgl Jakobsin Eseretal (2000) 49.
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69) Darunter ist die Lebensweise des noch
ertraglichen Blirgers zu verstehen, der nicht
notorisch gefdhrlich ist. Vgl Jakobs, HRRS
2006, 292f.

70) Vgl Jakobs, ZStW 97, 755.

71) Vgl Jakobs, ZStW 97, 756.

72) SoJakobs, ZStW 97, 761f, 773.

73) Vgl Jakobs, ZStW 97, 783.

74) Vgl Jakobs, ZStW 97, 765.

75) Vgl Jakobs, ZStW 97, 778.

76) Vgl Jakobs in Eser et al (2000) 47ff; Ja-
kobs, Terroristen als Personen im Recht? ZStwW
117 (2005), 839 (840) (841); Jakobs, HRRS
2006, 290.

77) Vgl Jakobs, HRRS 2006, 290.

78) Vgl Jakobs, HRRS 2006, 289.

79) Vgl Jakobs, HRRS 2006, 293.

80) VglJakobs, HRRS 2004, 89; Jakobs, HRRS
2006, 296.

81) AuchinBezug aufstrafprozessuale Garan-
tien. Vgl Jakobs, HRRS 2004, 93.

82) VglJakobs, HRRS 2004, 94; Jakobs, HRRS
2006, 295.

83) Vgl Jakobs, ZStW 117, 850.

84) VglJakobs, ZStW 117, 846f, 850f; Jakobs,
HRRS 2006, 290.

85) Vgl Hérnle, GA 2006, 80f; Greco, GA 2006,
96, 104.

86) Vgl Schiinemann, Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft nach der Jahrtausendwen-
de, GA 2001, 211 (212). Jakobs definiert den
Feindbegriff, lasst jedoch offen, was er unter
dem ,Terroristen" versteht. Vgl Arnold, Ent-
wicklungslinien des Feindstrafrechts in 5 The-
sen, HRRS 2006/8-9, 303 (307).

87) InSaliger, Feindstrafrecht: Kritisches oder
totalitédres Strafrechtskonzept? JZ 2006, 756
(757).

88) Vgl Graulich, Terrorismus und Terroris-
musbekampfung, in Graulich/Simon (Hg), Ter-
rorismus und Rechtsstaatlichkeit (2007) 389.
(405).

89) Vgl Hérnle, GA 2006, 80, 93ff.

90) Vgl Lampe, Strafphilosophie (1999) 232;
Allfeld, Der Einfluss der Gesinnung des Verbre-
chers auf die Bestrafung (1978) 11, 93.

juridikum 2008/ 3



Starker

s Kommrmarar zum Ka-2705

* Zahkeiche Uberschistabellen
s MuslerdiersipEng
& ‘Wichtige einschizgige Rechisgundagen

armanderdreundichkeil

der Direslor der Ostemeichischan Arztekammies

Krankenanstalten-Arbeitszeitgesetz
4. Auflage, Stand: 1. 10. 2008

473 Saiten, gebunden, 978-3-T046-5253-0, € &8 -

& HAAZE Movelis 2008 (BGRI | 2008125} bereils enthalten

# Einschiagige matonale wnd europarschitichs Jucietur
D worieganda 4. Audlage prasantiarn das KA-AZG n der topakdualken Fas-

sung mit Stand 1. 10. 2008 samt akiueber Judikabur Ein umiangraiches
Stichwonverzeichnis sowe an enschlagiger L:'-DS'L'{EDSEII'IHHI'FQ erhdhen die

Doz. (FH) Dr. Lukas Stdrker i1 Arbeilsrechissapets und sielvernrelen-

KA-AFG

it e e i e

LAY

Tel.: MH=610 77=- 318, Fuc - B35 e L
: WER LA

ordenfveriagoosicmmaichoat

V:l OSTERREICH

wiwrs verlagoesiermeichoat

gewlirdigt wird auch Jakobs’ Bezugnahme auf Hobbes und
Kant.*' Das Feindstrafrecht wird dariiber hinaus als ,,irrefiih-
rende Metapher* bezeichnet, da es eine zirkuldre Argumenta-
tion darstelle.’?

Das Strafrecht miisse sich von kriegsbezogenem Gedan-
kengut fernhalten, das Konzept des Feindstrafrechts sei zu
pauschal.”

4. Anti-Terror-Gesetzgebung - quo vadis?

Die bisher vorwiegend in Deutschland gefiihrte Debatte zum
Feindstrafrecht befasst sich vordergriindig mit der Terminolo-
gie der Konzeption.

Klar ist, dass eine Legitimationsgrundlage fiir Jakobs’
Feindstrafrecht nicht besteht. Sein Verdienst besteht darin,
aufzuzeigen, dass bereits de lege lata Bestimmungen existie-
ren, die Charakteristika des Feindstrafrechts aufweisen.

Dieses Faktum gilt auch fiir die Terrorismustatbestande
der §§278b — d im 6sterreichischen Strafbestand.” Die Straf-
barkeit der bloBen Teilnahme an einem Terrorcamp wiirde die
Grenzen des Feindstrafrechts noch weiter ausreizen.

Obgleich das telos der Anti-Terror-Gesetze, die Sicherheit
der Biirger und das Gemeinwohl, bedeutend sind, bleibt stets

zu bedenken, dass eine Abwagung mit den von der Verfassung
vorgegebenen rechtsstaatlichen Grundwerten zu erfolgen hat,
wobei der Sicherheitsaspekt kapitulieren muss.” Trotz der Tat-
sache, dass ein Rechtsstaat nie ohne Einschrinkungen funkti-
onieren kann, ist darauf Bedacht zu nehmen, dass man sich mit
jedem Eingriff einer Aushéhlung nihert.

Intention dieser Abhandlung ist aufzuzeigen, dass bei der
im Moment stattfindenden extensiven Ausdehnung feindstraf-
rechtlicher Normen im Zuge des war on terrorism Vorsicht ge-
boten ist, da der Rechtsstaat ansonsten Gefahr lduft, ein Opfer
seiner selbst zu werden. Insofern gehen wir mit Albrecht s For-
derung konform: ,,Die Uberwindung der Rechtlosigkeit muss
durch das Recht selbst und nicht durch dessen Abschaffung fiir
sogenannte Feinde erfolgen.

Mag. Dr. Alice Sadoghi und Mag. Barbara Starzer,
WIMI am Institut flir Strafrechtswissenschaften an
der JKU Linz; alice.sadoghi@jku.at;
barbara.starzer@jku.at

91) Vgl Albrecht, ,Krieg gegen den Terror® — mens in §278c (2), die Vorverlagerung der 95) So auch Radbruch, Gesetzliches Unrecht
Konsequenzen fir ein rechtsstaatliches Straf- Strafbarkeit auf prinzipiell sozialaddquate und Ubergesetzliches Recht, in Hoerster (Hg),
recht, ZStW 117 (2005) 852 (857). Handlungen in §278b u d und die Mdglichkeit Recht und Moral (2005) 46 (49).

92) Vgl Schiinemann, GA 2001, 205, 212. der grundrechtsbeschrankenden Ermittlungs- 96) Albrecht, ZStW 117,852, 863.

93) Vgl Saliger, JZ 2006, 756, 762. maBnahmen bei sémtlichen Terrorismustatbe-

94) Vgl die massive Erhohung des Strafrah- stdnden.
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1. Die Entwicklung des Osterreichischen
Strafvollzugs in den letzten Jahren
und deren Konsequenzen

Bis zum Ende des Jahres 2001 belief sich die Anzahl der sich
Osterreichweit in Haft befindlichen Personen relativ gleich
bleibend auf etwa 7.000. Zwischen dem Jahresbeginn 2002
bis etwa Friihling kam es zu einer Zunahme auf rund 8.300,
sohinum rund ein Fiinftel. Zum 01. Dezember 2004 befanden
Osterreichweit 9.043 Menschen in Haft, davon waren 5.698
Strafgefangene.

Wenn man sich vor Augen hélt, dass nach inter-
nationalen Erfahrungen bereits bei einer Auslastung
von 85 — 90% von einer Vollbelegung einer Justiz-
anstalt auszugehen ist', so wird deutlich, dass der
Uberbelag in den 6sterreichischen Justizanstalten
gravierende Folgen haben musste und, wie im Fol-
genden dargelegt, auch hatte.

Neben dem nicht zu vernachlédssigenden Kosten-
faktor? konnte eine deutliche Verschlechterung der
Haftbedingungen und des Klimas in den Justizan-
stalten wahrgenommen werden. Insbesondere in
den einzelnen Haftraumen fiihrte der Uberbelag zu
vermehrtem Stress und zu einem Anstieg der Ag-
gressionen bei und unter den einzelnen InsassInnen.

Dies hatte zur Folge, dass das Konfliktpotential um
ein Vielfaches erhoht wurde. eooe

Hinzu kam, dass dem Anstieg an InsassInnen
kein vermehrtes Arbeitsangebot gegeniiberstand,
wodurch der Strafvollzug dem ihm gesetzlich auferlegten
Zweck iSd § 20 Strafvollzugsgesetz (idF StVG), namlich den
Verurteilten zu einer rechtschaffenen und den Bediirfnissen
des Gemeinschaftslebens angepassten Lebenseinstellung zu
verhelfen und ihn abhalten, schddlichen Neigungen nachzu-
gehenund zugleich den Unwert des der Verurteilung zugrunde
liegenden Verhaltens aufzuzeigen, nicht mehr nachkommen
konnte und immer mehr zu einem reinen Verwahrungsvollzug
verkam.

Doch nicht nur fiir die Strafgefangenen, sondern auch fiir
die Strafvollzugsbediensteten stieg die durch den Uberbelag
ausgeloste Belastung. Auf Grund des Zusammentreffens des
Anstiegs der InsassInnenanzahl mit den gleichzeitig vorge-
nommenen Einsparungsmafnahmen bei dem im Strafvoll-
zug tatigen Personal stieg das Verhiltnis zwischen den Straf-
vollzugsbediensteten und den InsassInnen von urspriinglich
etwa 1:2 auf rund 1:2,6 an.’ Dies hatte unter anderem zur
Folge, dass die fiir den Alltag in den Justizanstalten imma-
nent wichtige Kommunikation zwischen Insasslnnen und
Strafvollzugsbediensteten nur noch sehr eingeschrénkt statt-
finden konnte, weshalb auch das Bekannt werden und Ein-
gehen auf bestimmte Entwicklungen in den Justizanstalten
viel zu kurz kam.

Konsequenz dieser Entwicklung war, dass die Gefahr, dass
der 6sterreichische Strafvollzug, der in den vergangenen Jahr-
zehnten von einem relativ spannungsarmen und insgesamt

auch im internationalen Vergleich positiven Vollzugsklima
gepréigt war, dieser giinstigen Entwicklungen verlustig wer-
den konnte.*

Seitens der politischen EntscheidungstragerInnen wurden
damals zahlreiche Initiativen ergriffen, um diesem damaligen
Hochststand an InsassInnen effektiv begegnen zu kénnen.
So wurde seitens des damals amtierenden Justizministers der
Vorschlag unterbreitet, in Ruménien den Bau einer Justizan-
stalt fiir in Osterreich inhaftierte ruminische Staatsbiirger

Erfahrungsbericht
zur Bedingten
Entlassung neu
und § 133a StVG

Lukas Kollmann

umzusetzen. Begriindet wurde dies damals mit der Vielzahl
von in Osterreich straffillig gewordenen ruménischen Staats-
angehorigen. Dieses Vorhaben wurde jedoch nicht umgesetzt.
Fiir den Standort Wien wurde die Schaffung einer neuen Ju-
stizanstalt, die 450 Haftplédtze beinhalten sollte, in Aussicht
gestellt. Auch dieses Projekt harrt bis dato aber seiner Reali-
sierung. Tatsdchlich wurden aber beispielsweise in vier beste-
henden Justizanstalten durch die so genannte Modulbauweise
330 weitere Haftplitze geschaffen.

2. Die Novellierung im Jahr 2007

Es sollte noch bis zum Ende des Jahres 2007 dauern, bis der
Gesetzgeber gravierende Anderungen der Gesetzeslage im
Bereich zahlreicher strafrechtlicher Normierungen, insbe-
sondere des Strafgesetzbuchs (idF StGB) und des StVG, be-
schlieBen sollte, um den negativen Entwicklungen der ver-
gangenen Jahre entgegenzusteuern.

Im Nationalrat wurde mit dem Strafrechtsdnderungsgesetz
2008 das so genannte ,,Haftentlastungspaket verabschiedet.
Ziel dieser Reformen ist es ,, mehr Sicherheit durch bessere
Gestaltung des Strafvollzugs “ zu erreichen.

Den Materialen zum Haftentlastungspaket ist zu entneh-
men, dass sich der Gesetzgeber bei dieser Novellierung ,, zu
einem Paradigmenwechsel im Sinne neuer Strafvollzugs-
grundsdtze bekennt und hierbei das Ziel einer rationalen
Strafrechtspolitik verfolgt, um die Wiedereingliederung

1) Graflua, Kriminalpolitische Initiative: Mehr 3) Grafl ua, Kriminalpolitische Initiative: 5) Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetz-
Sicherheit durch weniger Haft! JRP 2004, 61.  Mehr Sicherheit durch weniger Haft! Juridi- buch, die Strafprozessordnung 1975, das

2) Ein Haftplatz kostet pro Tag etwa 80 Euro. kum 2005, 66. Strafvollzugsgesetz, das Bewdhrungshilfege-
Die Errichtung eines einzelnen Haftplatzes er- 4) Graflua, Kriminalpolitische Initiative: Mehr setz und das Jugendgerichtsgesetz 1988 ge-
fordert ca. 100.000 Euro. Sicherheit durch weniger Haft! JRP 2004, 62.  andert werden, BGBI12007/109.
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verurteilter Personen in die Gesellschaft durch ein Biindel
von MafBnahmen zu fordern, die besser als die vollstindige
VerbiiBung einer Freiheitsstrafe geeignet sind, die Gefahr
des Riickfalls zu reduzieren. Gleichzeitig soll dem Sicher-
heitsbediirfnis der Bevolkerung dadurch Rechnung getragen
werden, dass die individuelle Situation des Verurteilten durch
begleitende Mafinahmen iSd §§ 50 bis 52 StGB, wie etwa die
Anordnung von Bewéhrungshilfe und Weisungen in den Vor-
dergrund gertickt wird.

Wenn auch nur ,, als gewiinschter Nebeneffekt “ dieser Re-
form, so wird dennoch explizit auch die Entlastung der pre-
kéren Belagssituation in den Justizanstalten angefiihrt, weil
eine zielgerichtete Einwirkung auf die Person des Verurteilten
Haftbedingungen voraussetzt, unter denen der Strafvollzug
seiner intervenierenden Aufgabe gerecht werden kann.

3. Die Novellierungen im Bereich des StVG
unter besonderer Beriicksichtigung
der Bestimmung des § 133a StVG

SchwerpunktmiBig befasst sich das Haftentlastungspaket mit
Anderungen im Bereich der bedingten Entlassung. Zum einen
sollen generalpriventive Versagungsgriinde nur mehr sehr
eingeschréankt seitens des Vollzugsgerichts angezogen wer-
den diirfen, zum anderen sollen die Voraussetzungen fiir die
Entlassung nach VerbiiSung der Hilfte oder zu einem spiteren
Zeitpunkt im Sinne der erwihnten Zielsetzungen angepasst
werden. Uberdies soll verstirkt Bewzhrungshilfe angeordnet
werden, um nach der bedingten Entlassung — im Gegensatz
zur bisherigen Rechtslage — eine effizientere Betreuung und
Kontrolle des bedingt entlassenen Verurteilten zu ermogli-
chen. Durch diese MaBnahmen soll die bedingte Entlassung
zum einen eine bessere Vorbereitung des Verurteilten auf ein
Leben in Freiheit bewirken und dadurch auch einem erh6hten
Sicherheitsstandard dienen.

Ausdriicklicher erwidhnt wird in den Materialen, dass die-
se Erweiterung der Mo6glichkeiten zur bedingten Entlassung
auch durch einen Vergleich mit der diesbeziiglichen Praxis
in anderen européischen Staaten gerechtfertigt ist. In diesem
Zusammenhang ist festzuhalten, dass sich der Prozentsatz der
bedingt aus einer Strathaft entlassenen Personen in Deutsch-
land auf ca 50, in der Schweiz sogar auf ca. 80 belduft. In Os-
terreich wurden unter Berticksichtigung der alten Rechtslage
nur etwa ein Fiinftel der Strafgefangenen bedingt entlassen.

Wie bereits dargelegt, war eine der Hauptkonsequenzen
des massiven Uberbelags in den &sterreichischen Justizan-
stalten, dass der Strafvollzug immer mehr zu einem reinen
Verwahrungsvollzug verkam.® Aus den Erlduterungen zum
Haftentlastungspaket ergibt sich, dass durch die hierdurch
ergriffenen MaBBnahmen ,, auch der Strafvollzug insgesamt
entlastet werden *“ soll, ,,um wieder einen Betreuungsvollzug
ermoglichen zu konnen. ™

3.1. Umvor allem den Vollzug von kurzen Freiheitsstra-
fen einzuddmmen, wurde im Jahr 2007 der Modellversuch
»Gemeinniitzige Leistungen anstelle von Ersatzfreiheitsstra-
fen*” gestartet. Der Verlauf dieses Versuchs brachte iiberaus
positive Ergebnisse zu Tage. Im Zuge der gegensténdlichen

Novellierung wurde dieser Modellversuch nunmehr in die
Vorschriften des StVG implementiert. Die Bestimmung des
§3 StVG wurde dahingehend novelliert, dass der Vollzug
von Ersatzfreiheitsstrafen nunmehr nicht nur beim Erlag der
ausstidndigen Geldstrafe zu unterbleiben hat, sondern auch
dann, wenn der Verurteilte sich bereit erklirt, gemeinniitzige
Leistungen zu erbringen.

Uber diese Moglichkeit ist der Verurteilte bereits in der
Aufforderung zum Strafantritt zu informieren, wobei ihm
hierbei auch sogleich das Ausmal} der zu erbringenden ge-
meinniitzigen Leistungen darzulegen ist (§ 3 Abs 1 dritterund
vierter Satz StVG). Diesbeziiglich gilt, dass vier Stunden ge-
meinniitziger Leistungen einem Tag der Ersatzfreiheitsstrafe
entsprechen und diese in der Freizeit bei einer geeigneten
Einrichtung iSd § 202 StPO zu erbringen sind (§ 3a Abs 1
StVG). Auf eine gleichzeitige Aus- oder Fortbildung bzw.
Berufstitigkeit des Verurteilten ist hierbei stets Riicksicht zu
nehmen.

3.2. Neben dem angesprochenen Vollzug von Ersatz-
freiheitsstrafen war auch der hohe Anteil von ausldndischen
Strafgefangenen ein wesentlicher Faktor fiir den Uberbelag in
den Justizanstalten.

In den vergangenen Jahren waren verschiedene Regionen
in- und auflerhalb Europas von massiven Umstiirzen poli-
tischer und faktischer Natur geprigt. In Folge dessen kam es
in Osterreich (wie auch in zahlreichen anderen Lindern) zu
einem starken Zustrom ausldndischer Personen.

Auf Grund der in Osterreich herrschenden Asylpraxis und
den hierzulande geltenden Rechtsvorschriften kam es infolge
dieser Entwicklungen zu einem Anstieg der Kriminalitét un-
ter in Osterreich befindlichen AuslidnderInnen, vornehmlich
ménnlichen Geschlechts. Die Ursache fiir die Kriminalitét
durch auslédndische Staatsangehorige und den Anstieg der-
selben ist (zumindest auch) darin begriindet, dass Auslédnder-
Innen bei ihrer Ankunft auf Grund der derzeitigen Gesetzes-
lage mit zwei sehr wesentlichen Problemen konfrontiert sind.
Ausléndischen Staatsangehorigen, die sich ohne legalen Auf-
enthaltstitel in Osterreich befinden, ist es von gesetzes wegen
namlich sowohl untersagt, im Inland legal zu arbeiten als auch
einen ordentlichen Wohnsitz zu begriinden. Die Chancen auf
eine, auch nur geringe, soziale Integration unter diesen ,,Start-
voraussetzungen® tendieren nahezu naturgemal gegen null.
Dies hat zur Folge, dass sich diese Personen schon allein auf
Grund dieser Tatsache in einem illegalen Bereich bewegen
(miissen).

Auf Grund der geschilderten Widrigkeiten und schwie-
rigen Verhiltnissen, unter denen illegal in Osterreich aufhl-
tige AusldnderInnen leben miissen und wegen des Umstands,
dass tiber straffillig gewordene AuslanderInnen nach Verbii-
Bung der iiber sie verhdngten Freiheitsstrafe in den meisten
Féllen ein Aufenthaltsverbot verhdngt wurde, lief der Straf-
vollzug bei diesen daher in den meisten Fillen tatsidchlich
auf den bereits erwéhnten reinen Verwahrungsvollzug hi-
naus. Dieser Personengruppe war seitens des Gesetzgebers
bei der gegenstindlichen Novellierung insbesondere auf
Grund des Umstands, dass wegen des hdufig gédnzlichen Feh-

6) Vgl Gratz, Zur Situation und Einschatzung 7) Siehe hierzu den Erlass des BMJ] BMIJ-
des Justizvollzugs in Osterreich, RZ 2006, L311.007/0006 II-1/2007.
222ff.
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lens einer Integration eine Resozialisierung im Inland nur in
den seltensten Fillen moglich ist, besondere Beachtung zu
schenken.

Ergebnis und Reaktion auf die oben dargestellten Pro-
blemkreise war die Schaffung der Bestimmung des § 133a
StVG. Diese sollte die Intentionen des Fremdenrechts mit
den Zielsetzungen des Strafvollzugs verbinden. Zum Stich-
tag 1. August 2007 befanden sich 8.945 Personen in Haft,
vondenen 2.628 nicht Staatsbiirger eines EU-Mitgliedsstaats
waren. Weitere 86 Personen waren entweder staatenlos oder
war deren Staatszugehorigkeit ungeklart. Auf Grund der
Tatsache, dass sich, entsprechend den Ausfithrungen in den
Materialen zum Haftentlastungspaket aus dem Insassenre-
gister IVV nicht erkennen lasse, gegen wie viele inhaftierte
Personen tatsdchlich ein Aufenthaltsverbot ausgesprochen
worden war, lidsst sich die Anzahl von Personen, die von der
gegenstdandlichen Bestimmung erfasst ist, mit ca. 1.900 bis
2.000 beziffern.

AlsZielsetzung dieser Normierung kann daher zusammen-
gefasst festgehalten werden, dass ein Instrument geschaffen
werden soll, nicht aufenthaltsverfestigte ausldndische Verur-
teilte nach VerbiiBung der Halfte der Freiheitsstrafe zur Aus-
reise aus dem Bundesgebiet verhalten zu kénnen und damit
gleichzeitig die Zwecke eines Aufenthaltsverbotes effektiv
abzusichern.

Grundsétzlich gilt, dass bei einem ausldndischen Verur-
teilten, iber den ein Aufenthaltsverbot verhingt wurde, nach
VerbiiBung der Hilfte der tiber ihn verhéngten Freiheitsstra-
fe, wobei das Mindestmal} der zu verbiilenden Freiheitsstrafe
drei Monate betrégt, bei Vorliegen weiterer, in der Folge noch
eingehend darzulegender Voraussetzungen vom weiteren
Vollzug der Freiheitsstrafe abgesehen werden kann.

EinBlick in die bezughabenden Vorschriften des Fremden-
polizeigesetzes (idF FPG) erhellt den Sinn und Zweck dieser
neuen Bestimmung des § 133a StVG.

GemiB § 60 Abs 2 Z 1 FPG kann gegen eine/n Fremden ein
Aufenthaltsverbot erlassen werden, wenn diese/r von einem
inldndischen Gericht zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von
mehr als drei Monaten, zu einer teilbedingt nachgesehenen
Freiheitsstrafe, zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstra-
fe von mehr als sechs Monaten oder mehr als einmal wegen
auf der gleichen schédlichen Neigung beruhender strafbarer
Handlungen rechtskriftig verurteilt worden ist. Nach §63
Abs 1 FPG kann auch ein unbefristetes Aufenthaltsverbot er-
lassen werden, wobei der Laufdieser Frist mit dem Eintritt der
Durchsetzbarkeit des Aufenthaltsverbotes zu laufen beginnt
(§63 Abs 2 FPG).

Aus § 67 Abs 1 FPG ergibt sich aber, dass der Eintritt der
Durchsetzbarkeit des Aufenthaltsverbotes fiir die Dauer eines
Freiheitsentzuges, auf den wegen einer mit Strafe bedrohten
Handlung erkannt wurde, aufgeschoben ist. Dies bedeutet,
dass die diesbeziiglichen fremdenpolizeilichen Anordnungen
somit erst nach Beendigung des Strafvollzuges durchgesetzt
werden konnen. Konsequenz dieser Bestimmung war es daher
bisher, dass ausldndische Strafgefangene, tiber die auf Grund
der von ihnen zu verantwortenden Straftat ein Aufenthalts-

verbotiSd § 60 Abs 2 Z 1 FPG verhédngt worden war, erst nach
VerbiiBung dieser Freiheitsstrafe (oder nach einer bedingten
Entlassung aus einer solchen) zur Ausreise verhalten werden
konnten. Genau diese ,,Sperrwirkung* kann nunmehr durch
die Bestimmung des § 133a StVG nach VerbiiBung der Half-
te der {iber einen Fremden verhédngten Freiheitsstrafe hintan
gehalten werden.

Neben einem rechtskréftigen Aufenthaltsverbot schreibt
§ 133aAbs 1 Z 2 StVG vor, dass sich der/die jeweilige Straf-
gefangene dazu bereit erkldren muss, seiner/ihrer Ausreise-
verpflichtung unverziiglich nachzukommen. Dass iiberdies
zu erwarten sein muss, dass der/die Strafgefangene dieser
Verpflichtung auch tatsdchlich nachkommen wird, versteht
sich von selbst.

§ 133a Abs 1 Z 3 StVG normiert, dass der Ausreise des/der
ausldandischen Strafgefangenen tiberdies auch keine recht-
lichen oder tatsdchlichen Hindernisse entgegenstehen diirfen.
Zum einen ist hierbei die Frage des gesicherten Feststehens
der Identitatdes/der Strafgefangenen angesprochen. Bei einer
nicht zu unterschitzenden Anzahl von ausléandischen Héftlin-
gen steht die Fremdenpolizei vor dem Problem, dass entweder
die Identitit einer Person unklar ist oder aber, dass tatsichlich
eine falsche Identitdt vorliegt und sich der (vermeintliche)
Heimatstaat des/der Verurteilten aus diesem Grund weigert,
den/die aus dem Strafvollzug Entlassene/n in das jeweilige
Land einreisen zu lassen. Durch die Moglichkeit nach Ver-
biiBung der Hélfte der iiber ihn/sie verhidngten Freiheitsstrafe
aus der Haft entlassen zu werden, sollen die Verurteilten dazu
angehalten werden, ihre wahre Identitdt preiszugeben und
dadurch ein der Durchsetzung des Aufenthaltsverbotes tat-
sdchlich entgegenstehende Hindernis zu beseitigen und eine
Ausreise aus Osterreich zu ermoglichen.

Zum anderen soll auch das Entgegenstehen von recht-
lichen Hindernissen an der Durchsetzung des Aufenthalts-
verbotes verhindert werden. Diesbeziiglich ist insbesondere
an das Refoulementverbot iSd § 50 FPG zu denken, das im
Wesentlichen dem Schutz der Menschenrechte dienen soll.
Unter dem Grundsatz des non-refoulement versteht man zu-
sammengefasst das Verbot, Personen zwangsweise in einen
anderen Staat zu befoérdern, in welchem sie verfolgt, gefoltert
oderunmenschlich behandelt oder anderen schwerwiegenden
Menschenrechtsverletzungen ausgesetzt wéren.® Die Ein-
schrankung des § 133a Abs 1 Z 3 StVG soll eine Umgehung
derartiger grundlegender Vorschriften verhindern.

§ 133a Abs 2 StVG sieht vor, dass im Falle der Verurtei-
lung wegen einer Reihe von schwerwiegenden Straftaten ein
vorldufiges Absehen vom Strafvollzug nicht moglich ist. Dies
betrifft zum einen sdmtliche strafbaren Handlungen gegen die
sexuelle Integritdt und Selbstbestimmung, bei welchen ein
Vorgehennach § 133a StVG grundsétzlich ausgeschlossen ist.
Bei Verurteilungen wegen einer strafbaren Handlung gegen
Leib und Leben zu einer mehr als dreijahrigen Freiheitsstrafe
istdie Bestimmung des § 133a StVG ebenso wenig anzuwen-
den, wie bei sdmtlichen Verurteilungen zu Freiheitsstrafen
von mehr als fiinf Jahren. Zudem kann vom weiteren Vollzug
einer Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren erst nach Ver-

8) Vgl Muzak/Pinter, Fremden- und Asylrecht
§50 ff.
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btiBung von zwei Dritteln der Strafzeit vorlaufig abgesehen
werden (§ 133a Abs 2 Z 3 letzter Satz).

Es obliegt dem/der AnstaltsleiterIn die auslédndischen
Strafgefangenen tiber die Moglichkeit des vorldaufigen Ab-
sehens vom weiteren Strafvollzug wegen Vorliegens eines
Aufenthaltsverbotes zu informieren (133a Abs 4 StVG). Di-
ese Information hat — in Korrespondenz zur Bestimmung des
§152 Abs 1 StVG betreffend die bedingte Entlassung — zu
erfolgen, sobald der/die Strafgefangene binnen des néchsten
Vierteljahres simtliche Voraussetzungen fiir ein Vorgehen iSd
Bestimmung erfiillen wird. Zudem hat der/die Anstaltsleite-
rIn auch die zustdndige Fremdenpolizeibehorde iiber diesen
Stichtag und das diesbeziigliche Vorgehen zu informieren. Di-
ese hat in weiterer Folge die Moglichkeit sich dazu zu dufern,
ob einer moglichen stattgebenden Entscheidung (tatsachliche
oder) rechtliche Hindernisses entgegenstehen.

Die Entscheidung tiber einen Antrag auf vorldufiges Ab-
sehen vom Strafvollzug auf Grund des Vorliegens eines Auf-
enthaltsverbotes steht jenem in Strafsachen tdtigen Landes-
gericht, in dessen Sprengel die Freiheitsstrafe vollzogen wird
(Vollzugsgericht, iSd § 16 Abs 2 Z 10 StVG), zu.

Die Uberwachung der Ausreise bis zur Grenze hat der/die
AnstaltsleiterIn sicher zu stellen (§ 133a Abs 3 StVG). Zudem
obliegt es diesem/er auch, die fremdenpolizeilichen Behor-
den tiber die erfolgte Ausreise zu informieren (§ 133a Abs 4
StVQ).

Um das Element des ,,vorlaufigen” Absehens vom Straf-
vollzug deutlich zu machen, schreibt Abs 3 leg cit vor, dass
der/die Strafgefangene fiir den Fall, dass er/sie entweder
seiner/ihrer Ausreiseverpflichtung nicht nachkommt oder
wihrend der Dauer des aufrechten Aufenthaltsverbotes in das
Bundesgebiet zuriickkehrt, umgehend wieder in Haft zu neh-
men und der Rest der Freiheitsstrafe zu vollziehen ist.

Zu betonen ist, dass die Normierung des § 133a StVG
(tiberwiegend blof3) auf das Vorliegen formaler Vorausset-
zungen abstellt. Sobald sdmtliche der genannten Bedin-
gungen erfiillt sind, steht einem Vorgehen iSd Bestimmung
nichts mehr im Wege. Dies macht deutlich, dass durch diese
Bestimmung ein effektives Mittel gegen die Anhaltung von
nicht integrierten, ausldandischen StraftaterInnen in einem in
diesen Féllen nur als Verwahrungsvollzug titigen Strafvoll-
zug geschaffen werden soll.

Im Gegensatz zu den Vorschriften iiber die bedingte Ent-
lassung in den §§46 ff StGB stellt § 133a StVG auch nicht

auf das Vorliegen oder Nicht-Vorliegen von general- oder
spezialpraventiven Griinden® ab.' Dennoch ist festzuhalten,
dass ein Vorgehen iSd § 133a StVG einer bedingten Entlas-
sung eines/r ausldndischen Straftéters/in nach Verbiilung der
Halfe der iiber ihn verhidngten Freiheitsstrafe nicht entge-
gensteht. Das vorldufige Absehen des Strafvollzuges wegen
Vorliegen eines Aufenthaltsverbotes kommt ndmlich nur sub-
sididr zur Anwendung und zwar dann, wenn zu Recht davon
ausgegangen werden darf, dass sonstige Mafinahmen, wie das
Vorliegen der Voraussetzungen in zwischenstaatlichen Uber-
einkommen {iber die Ubernahme der Strafvollstreckung, das
Absehen vom Strafvollzug wegen Auslieferung iSd § 4 StVG
oder eben eine bedingte Entlassung in concreto tatsdchlich
nicht erfolgen kénnen."

4. Zusammenfassung und Ausblick

Es bleibt festzuhalten, dass der dsterreichische Gesetzgeber
mit den dargestellten gesetzlichen Neuerungen nunmehr ak-
tiv versucht, den in den vergangenen Jahren entstandenen
Uberbelag in den osterreichischen Gefingnissen entgegen-
zuwirken.

Alserste sichtbare Auswirkung dieses Maflnahmenpaketes
hat sich der InsassInnenstand im Vergleich zum Vorjahr zum
Stichtag 01.07.2008 von 8.973 auf,,nur noch* 8.044 Personen
reduzierte.'? Dies stellt ein Minus von tiber 10 % dar.

Unter Zugrundelegung der aufgezeigten Problemkreise,
mitdenender 6sterreichische Strafvollzuginden vergangenen
Jahren konfrontiert war, ist aber festzuhalten, dass sich der
Gesetzgeber aus Sicht des Autors zu einigen sehr wesent-
lichen und innovativen Novellierungen entschlieBen konnte.
Die Beurteilung iber die tatsdchliche Wirkung und den Erfolg
der ergriffenen MaBBnahmen scheint zum gegenwirtigen Zeit-
punktnoch verfriiht, doch kann auf Grund des oben dargestell-
ten Riickgangs der Anzahl der inhaftierten Personen dennoch
davon ausgegangen werden, dass der eingeschlagene Weg ein
viel versprechender ist, dessen Ende hoffentlich noch fiir 14n-
gere Zeit nicht erreicht sein wird.

Mag. Dr. Lukas Kollmann ist Rechtsanwaltsanwar-
ter im Biiro Soyer Embacher in Wien; kollmann@
anwaltsbuero.at

9) Angemerkt sei an dieser Stelle, dass nach auch hier nur mehr in schweren Fallen heran- 10) Vgl VfGH vom 25.06.2008, G 46/08.

der erfolgten Novellierung des §46 StGB nun- gezogen werden kdénnen. Nach VerbiBungvon 11) Vgl 9 Bs 70/08z.

mehr generalpraventive Aspekte nur mehr bei zwei Dritteln der Strafe haben hingegen gene- 12) ,Schwitzen statt Sitzen" scheint sich
der Prifung einer bedingten Entlassung zwi- ralpraventive Erwagungen bei allen Verurtei- zu bewahren, www.derstandard.com vom

schen der Halfte und zwei Dritteln der Gber den Iungen ganzlich zu entfallen.

Verurteilten verhangten Freiheitsstrafe, und
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Corporate Gender Responsibility

Corporate Social Responsibility (CSR),
neudeutsch fur gesellschaftliche Verant-
wortung von Unternechmen, hat sich in
den letzten Jahren von einem Modethema
zu einem heiflen Eisen entwickelt, an dem
sich gesellschafts- und wirtschaftspoli-
tische Kernfragen entziinden: Wieviel
Verantwortung miissen Unternehmen fiir
Gesellschaftund Umwelt tragen? Welche
Anforderungen kann eine Gesellschaft
legitimerweise an Unternehmen stellen?

Akteurlnnen der Debatte: Auf der ei-
nen Seite Interessensvertretungen der
Industrie, die CSR als freiwilliges Enga-
gement von Unternehmen sehen. Auf der
anderen Seite Interessensvertretungen
der Zivilgesellschaft, die verbindliche
Regeln fiirnachhaltiges Wirtschaften ein-
fordern. Schlagworte: Umweltskandale,
Kinderarbeit, Massenkiindigungen, etc.

Inwiefern CSR auch ein Beitrag zu
einer geschlechtergerechten Gesellschaft
sein kann, wird leider von beiden Seiten
kaum thematisiert. Unternehmen haben
[J e facto einen enormen Einfluss auf die
hierarchische Geschlechterordnung und
auf die Festschreibung von Geschlech-
terstereotypen. Vom Stellenausschrei-
bungstext tiber die Besetzung von Spit-
zenpositionen bis hin zur Entlohnung
bestimmen Unternechmen wesentlich die
Moglichkeiten der Lebensplanung von
Frauen. Die CSR Debatte verleitet aber
dazu, die Geschlechterblindheit aus al-
ten Diskussionen zu iibernehmen, in zum
Teil altbekannte potenzielle Fallen zu
tappen und Chancen auf eine nachhaltige
Gleichberechtigung der Geschlechter zu
verspielen:

Falle Nr. 1: Frauen sind mitgemeint

CSR umfasst auch Mafinahmen in den
Bereichen Antidiskriminierung, Frauen-
forderung, etc. Damit scheinen ,,Frauen-
interessen” ohnehin inkludiert. Frauen
als politische Minderheit mit anderen
Minderheiten mitzumeinen, zeugt zwar
vielleicht von guten Absichten, kann in
der Praxis aber selten den spezifischen
Problemstellungen  gerecht werden.
»Mitmeinen® ist vielmehr geeignet, spe-
zifische Diskriminierungen weiterhin zu
iibersehen.

Falle Nr. 2: Stakeholder sind immer
auch Frauen
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Zentraler Anspruch von CSR ist die
Einbeziehung der Stakeholder (Arbeit-
nehmerlnnen, KundInnen, Anraine-
rInnen, etc.). All diese Gruppen sprechen
durch ihre jeweiligen Interessensvertre-
tungen. Ob die spezifischen Problemla-
gen von Frauen zur Sprache kommen,
hingt davon ab, wie prisent sie in den
jeweiligen Interessensvertretungen (z.B.
Gewerkschaften oder Konsumentlnnen-
organisationen) sind. Daher sind auch
Stakeholderpositionen nicht automatisch
geschlechtergerecht.

Falle Nr. 3: Familieninteressen sind
Fraueninteressen

Die Vereinbarkeit von Berufund Fami-
lie ist nur einer von vielen Ansatzpunkten,
wenn es um einen gleichwertigen Sta-
tus der Geschlechter in der Arbeitswelt
geht. Er bleibt wirkungslos, wenn nicht
gleichzeitig bei der Anzahl der Frauen in
Leitungsfunktionen, bei Fragen der Ent-
lohnung oder Aufstiegschancen angesetzt
wird. Leider endet Frauenférderung in der
Praxis oft bei der Gewéhrung gesetzlich
verankerter Elternrechte: Wenn Frauen
z.B. den Pflegeurlaub, der ihnen zusteht,
tatsdchlich nehmen, oder wenn sie nach
einer Karenz wieder dauerhaft in ihren
alten Job zurtickkehren konnen.

Falle Nr. 4: Die Einhaltung von Sozial-
standards hilft Frauen

DieSpurder Lieferkette vielerBanchen
verliert sich am Ende in der informellen
Wirtschaft, in der zum {iberwiegenden
Grofiteil Frauen arbeiten. CSR Mafnah-
men, Codes of Conduct und selbst die
Kernarbeitsnormen der International La-
bour Organization greifen hier nicht, da
siec nur fir formelle Arbeitsverhiltnisse
giiltigund ,,von oben* verordnet sind. Was
fehlt: Politische Rahmenbedingungen, die
den globalen Zusammenhingen gerecht
werden, und die intensive Einbeziehung
der ,,betroffenen* Frauen bei der Planung,
Implementierung und Kontrolle von CSR
Mafnahmen.

Falle Nr. 5: CSR ist ein Management-
tool fur nachhaltiges Wirtschaften

Aberwersitztim Management? Frauen
in Spitzenpositionen grofer Unterneh-
men sind noch immer rar. Und wo sitzt
das Management? Im globalen Norden
—auch hier eine Zementierung ungleicher
Machtverhiltnisse zwischen Kontinenten

und Geschlechtern. Selbst wenn in den
CSR Abteilungen Frauen , fiir’s Soziale*
abgestellt werden: Die Definitionsmacht
dariiber, was soziale Verantwortung ist,
bleibt in den Héanden der Unternehmens-
leitung. Entschieden wird dort, wo Geld
und Macht versammelt sind, auch auf ge-
samtgesellschaftlicher Ebene: Die CSR
Debatte wird von den fast ausschlieBlich
ménnlich besetzten Interessensvertre-
tungen von Wirtschaft und Industrie ge-
fiihrt, deren enorme PR- Ressourcen sie
zu einem dominanten Akteur in dieser
Diskussion machen.

Falle Nr. 6: Man kann nicht alles regu-
lieren

In einem Rechtsstaat gewdihrleisten
Gesetze den Schutz seiner Bewohne-
rInnen. Wieso sollte das nicht auch fiir
den Schutz vor Unternehmensaktivititen
gtiltig sein, die Mensch und/oder Um-
welt moglicherweise Schaden zufiigen?
Auch das vergleichsweise hohe Niveau
an Regulierung in Europa hat noch viele
Schwachstellen. Etwas sollten wir aus
den Erfahrungen der Frauenbewegung
fir die CSR-Diskussion lernen: Ohne
Gesetz keine Verdnderung. Freiwilliges
Engagement von Unternehmen ist gut
und hat Vorbildfunktion. Strukturelle
und nachhaltige Verbesserungen konnten
aber nur durch einen gesamtgesellschaft-
lichen Konsens erreicht werden, der sich
in gesetzlichen Rahmenbestimmungen
manifestiert. Beispiel Norwegen: Erst ein
Gesetz fiir Frauenquoten in Aufsichtriten
bewirkt ein langsames Aufbrechen der
,,Graue-Herren-Runden®.

Die Liste lieBe sich noch weiter fort-
fithren. SchlieBlich geht es darum, fiir die
Gestaltung der gesellschaftlichen Verant-
wortung von Unternehmen aus alten Feh-
lern zu lernen und auch in diesem Rahmen
dienochlangenichtrealisierte Geschlech-
tergerechtigkeit einzufordern—globalund
vehement. Wo Gender so maingestreamt
ist, dass es als eigenes Thema gar nicht
mehr aufscheint, haben wir verloren.

Mag.? Claudia Saller ist Ge-
schéftsfiihrerin der zivilgesell-
schaftlichen CSR-Plattform
,Netzwerk Soziale Verant-
wortung"; claudia.saller@
sozialeverantwortung.at
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