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Furchtbar fesselnde freiheitsberaubende
Vorhaben

Philipp Hense-Lintschnig

Mit Beginn des Jahres 2017 spielte der studierte Cellist und Innenminister, unter Beifall
des passionierten Polizisten und Verteidigungsministers, noch lautstarker als sonst aus
seinen ,,Sicherheit rechtfertigt jedweden Eingriff“-Noten. Mit einem kraftigen Crescen-
do steigerten sich die Forderungen des Innenministers bis zu einem Fortissimo, und fan-
den einigermafen unverandert Eingang in das ,,Arbeitsprogramm der Bundesregierung
2017/2018“". Fines der Ziele unter der Uberschrift ,,Sicherheit und Integration® lautet
folgendermafSen:

,» Uberwachung von Gefibrderinnen und Gefibrdern

Bei Personen, die einer terroristischen Straftat verddchtigt werden, insbesondere Unter-
stiitzung terroristischer Aktivitdten im In- oder Ausland (» Riickkebrer«), wird im Regel-
fall Untersuchungshaft verhingt. In Fillen, in denen die Gefahrdung nur abstrakt ist und
die Untersuchungshaft unverhdltnismdfig ware, wird die elektronische FufSfessel als ge-
linderes Mittel angestrebt und durch die Gerichte entschieden. Der Justizminister wird

diese MafSnahme im Erlassweg iiber die Staatsanwaltschaften unterstiitzen. “?

Aus dem BMI gab es in den letzten Jahren regelmafSig vergleichbare Forderungen.3
Ist es rechtmaflig, Gefahrder_innen mit einer FufSfessel zu iiberwachen?*

Darauf gibt es zwei Antworten, eine rechtsdogmatische und eine rechtspolitische.’

1 BReg, Fiir Osterreich : Arbeitsprogramm der Bundesregierung 2017/2018, http://archiv.bundeskanzleramt.at/
DocView.axd?Cobld=65201 (2.2.2017).

2 BReg, Osterreich 23. Auffillig ist dabei, dass die U-Haft als unverhiltnismiBig bezeichnet wird, diese jedoch bei einer
abstrakten Gefihrdung ohne dringenden Tatverdacht jedenfalls unzulissig ist.

3 ZuRedaktionsschluss lieff der Innenminister tibrigens mit der nichsten Forderung aufhorchen, namlich ein Versam-
mlungsverbot fiir Demonstrationen die ,,Geschiftsinteressen beeintrichtigen® einzufiihren; vgl derstandard.at, So-
botka will Demonstrationsrecht einschrianken, http://derstandard.at/2000052013880/Sobotka-will-Demonstra-
tionsrecht-einschraenken (2.2.2017).

4 Zusitzlich stellen sich Spezialfragen des Rechtsschutzes. Hier sind Szenarien vorstellbar, in denen ein Rechtsschutz-
begehren gegen das Fortbestehen von Fuf$fesseln deswegen abgewiesen wird, weil die konkrete Gefihrderin (noch)
keine Straftaten begangen hat und sie deswegen weiterhin abstrakt gefahrlich ist, da ihre Ungefahrlichkeit nicht be-
wiesen ist. Im Sinne eines Catch-22 wiirde die rechtschutzsuchende Person erst dann vom Stigma der abstrakten Ge-
fihrdung und folglich von der FufSfessel befreit, wenn sie tatsichlich eine terroristische Straftat begeht.

5 Wobei die genaue Definition von Gefihrder_innen noch aussteht. Eventuell wird hier § 49d SPG als Vorbild
herangezogen.
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Aus rechtsstaatlich-rechtsdogmatischer Perspektive scheint die Antwort einfach: Die
Ausstattung von Gefihrder_innen mit Fuf$fesseln greift potentiell in verschiedene Grund-
rechte ein. Bspw einen Eingriff der FufSfessel in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gem Art 8 EMRK und Art 7 GRC an-
nehmend, wire ein solcher Eingriff nur unter folgenden Bedingungen zuléssig: Der Ein-
griff muss, wie bei allen klassischen materiellen Gesetzesvorbehalten, 1. gesetzlich vor-
gesehen sein, 2. einem bestimmten Schutzgut dienen und 3. in einer demokratischen Ge-
sellschaft zur Erreichung dieses Zwecks notwendig iSv verhaltnismafsig sein.® An dieser
Stelle setzt die Verhaltnismafigkeitspriifung an, die die gesetzlich vorgesehene MafSnah-
me mit einer Reihe von Fragen konfrontiert. Liegt das Ziel im 6ffentlichen Interesse? Ist
das eingesetzte Mittel geeignet? Ist der Einsatz des Mittels zur Erreichung des Zieles not-
wendig bzw erforderlich? Besteht ein adaquates Verhiltnis von Mittel und Grundrechts-
beeintrachtigung (VerhiltnismafSigkeit ieS)? Im konkreten Fall gibt es spatestens bei der
Frage der Eignung der Fuffessel Bedenken. Ist diese doch ihrem Wesen nach nicht dazu
geeignet, eine Straftat zu verhindern. Weiters ist fraglich, ob es sich bei der liickenlosen
Uberwachung einer Person um das gelindeste Mittel zur Verhinderung von Straftaten
handelt. Der vorldufige Befund lautet somit — vorbeugende Fufsfesseln sind verfassungs-
rechtlich hochst bedenklich. Wobei ohne genaueren Vorschlag eine abschlieflende Be-
urteilung nicht moglich ist.

Noch einfacher aber lautet die rechtspolitische Antwort auf die Frage, ob FufSfesseln
rechtmifig sind. Erfihrt doch die mit einer Fufifessel belegte Person eine minutiése Uber-
wachung, ohne je eine Tathandlung gesetzt zu haben. Zusatzlich wurde erst unlangst mit
dem hochst umstrittenen PStSG” der Verfassungsschutz auf neue Beine gestellt und da-
durch der Polizei neue Ermittlungsmoglichkeiten eroffnet. Es wirkt alarmistisch und den
Schein von Strebsamkeit aufrechterhaltend, wenn schon wieder neue Kompetenzen ge-
schaffen wirden.® Im geltenden Recht bestehen hinreichende polizeiliche Befugnisse.
Oder anders gesagt: Die Antwort lautet nein.

DI (FH) Mag. Philipp Hense-Lintschnig ist Mitherausgeber des juridikum und lebt in Graz; philipp.hense@riseup.net

N

Vgl dazu etwa Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rz 1292ff.

Polizeiliches Staatsschutzgesetz, BGBI12016/5.

8 Dabei darf nicht vergessen werden, dass das Polizeirecht, seitdem es rechtsstaatlich gebindigt wurde, dazu tendiert
sich auszuweiten, was an den zahlreichen kompetenz- bzw befugnisausweitenden Novellen des Sicherheitspolizeige-
setzes ablesbar ist.

~
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Abtreibung immer wieder & immer noch Thema

Caroline Voithofer

Rezension zu: Rebecca | Cook/Joanna N Erdmann/Bernard M Dickens (Hrsg), Abortion Law in Transnational
Perspective. Cases and Controversies, University of Pennsylvania Press, Philadelphia (2014), 472 Seiten, ISBN 978-0-
8122-4627-8

1. Relevanz des Themas

Dass 2017 immer noch fiir einen moglichst niederschwelligen Zugang zum Schwanger-
schaftsabbruch in Europa (rechts)politisch gekampft werden muss, hitten die Aktivist_
innen der 1970er-Bewegung wohl nicht erwartet. Doch leider verliert das Thema nicht
an Brisanz. Maria Sagmeister widmete den vor.satz des letzten juridikums dem ,,schwar-
zen Protest® gegen ein drohendes Abtreibungsverbot in Polen.! Auch in Ostereich finden
sich noch zahlreiche faktische Barrieren beim Zugang zur Abtreibung, was etwa die vier
Kernforderungen des Aktionskomitees Schwangerschaftsabbruch belegen (1. Aufklarung
zu Sexualitit, Verhiitung und Schwangerschaft; 2. Verhtitungsmittel auf Krankenschein;
3. Kostenlose, leistbare und leicht zugangliche Moglichkeiten zum Schwangerschaftsab-
bruch; 4. Schwangerschaftsabbruch raus aus dem StGB)2. Auch die immer wieder statt-
findenden und hauptsichlich von Abtreibungsgegner_innen ausgehenden 6ffentlichen
Proteste dazu, die fiir Befiirworter_innen eines niederschwelligen Zugangs nicht selten
in Strafverfahren miinden,’ sind Belege fur die nach wie vor bestehende Umstrittenheit
des Themas und konnen als Zeichen dafiir gelesen werden, dass die 6 Kompromisslo-
sung in §§ 96f StGB* aus 1974/75 weder Befiirworter_innen noch Gegner_innen eines
niederschwelligen Zugangs zur Abtreibung befriedigt. Angesichts medizinischer Weiter-
entwicklungen, die eine frithere Uberlebensfihigkeit eines Embryos auflerhalb des Ute-
rus ermoglichen, sowie in der Fetalchirurgie, scheinen sich neue Kontroversen anzubah-
nen und gilt es, sich argumentativ vorzubereiten, um Selbstbestimmung tiber den eigenen
Korper auch im Fall einer Schwangerschaft bestmoglich zu verwirklichen.

Sagmeister, Defensiverfolge — das Recht auf Abtreibung, juridikum 2016, 413-414.

Aktionskomitee Schwangerschaftsabbruch, www.schwangerschaftsabbruch-tirol.at (3.1.2017).

3 Vgletwa das in Innsbruck derzeit anhingige Strafverfahren (9 U 196/16-k) gegen 4 Aktivist_innen*, die beschuldigt
sind, eine Versammlung zum Thema ,,auch Ungeborene sind Menschen und haben ein Recht auf LebeniSd § 285 StGB
durch laute Sprechchore und Gesinge gestort zu haben sowie durch das Schreien von ,,Hitt Maria abgetrieben, wiirt
ihr uns erspart geblieben® den Tatbestand des § 188 StGB (Herabwiirdigung religitser Lehren) verwirklicht zu ha-
ben.

4 BGBI 1974/60 idF BGBI12015/112.

o=
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Dafiir scheint es hilfreich, zu verstehen, warum das Thema (rechts)politisch nicht ab-
kiihlt und welche Regulierungsalternativen es gibt, die einen niederschwelligen und glei-
chen Zugang zur Abtreibung ermoglichen. Hierfiir lohnt jedenfalls ein Blick in den vor-
gestellten Sammelband von Cook/Erdmann/Dickens, der das Ziel hat, iiber die Analyse
von transnationalen Regulierungsdiskursen zum Thema Schwangerschaftsabbruch, ,|...]
change in the frameworks of ideas that influence, underlie, and give meaning to |[...] le-

«s

gal developments“’ zu ermoglichen.

2. Aufbau und Inhalte des Bandes

Dem transnationalen Anspruch, den der Band stellt, wird er gerecht, indem neben spezi-
fischen Landerperspektiven — von Argentinien tiber Afrika nach Europa und Nepal —,
auch in den einzelnen Beitrdgen tiber die jeweils nationalen Rechtsordnungen hinaus ge-
blickt wird. Kennzeichnend fiir den Sammelband ist, dass immer wieder auf Rechtswirk-
lichkeiten Bezug genommen oder gefordert wird, diese sowohl in der Rechtsanwendung
als auch -schopfung zu berticksichtigen.® Damit geht auch ein Infragestellen der Sinn-
haftigkeit des Gleichsetzens von Recht und Gesetz einher, was in den Kapitelbezeichnun-
gen II-IV zum Ausdruck kommt: II. Procedural Justice and Liberal Access,” III. Framing
and Claiming Rights,® IV. Narratives and Social Meaning.’ Insgesamt enthélt der Band
in 4 Kapiteln 16 Beitrdage, von denen hier nur wenige kurz vorgestellt werden kénnen.

Im ersten Kapitel — I. Constitutional Values and Regulatory Regimes — finden sich § pri-
mar rechtsdogmatische Beitrage. Das Kapitel eroffnet Reva B Siegel mit ,, The Constitu-
tionalization of Abortion®“.'” Darin bietet Siegel einen guten Uberblick iiber zentrale Ent-
wicklungen im internationalen rechtlichen Diskurs von den 1970er Jahren weg. Sie geht
dabei ndher auf die den internationalen Diskurs nach wie vor pragenden E des dt BVerfG
und des US Supreme Courts — die das Spektrum vom Lebensschutz von Embryonen bis
zur vollkommen autonomen Entscheidung der Schwangeren abdecken — sowie deren Re-
zeption durch andere Hochstgerichte ein. Der Beitrag ermoglicht ein leichtes Einsteigen
in den internationalen Diskurs und macht ganz nebenbei den Zh von Politik und Recht
deutlich. Verénica Undurraga zeigt im selben Kapitel in ihrem Beitrag ,,Proportionality

in the Constitutional Review“'!

aufbauend auf das Verstindnis von Regeln und Prinzipi-
en iSv Robert Alexy, wie eine Verhiltnismifigkeitspriifung von Normen, die Schwanger-
schaftsabbriiche regulieren, passieren miisste und streicht damit die Relevanz von empi-

rischer Rechtsforschung hervor. Der Beitrag bereitet den Boden fiir den Folgebeitrag von

Cook/Erdmann/Dickens, Introduction 2.
Vel etwa: 101,107, 133, 346.

Ebd 121-186.

Ebd 189-300.

Ebd 303-369.

10 Ebd 13-35.

11 Ebd 77-97.

o 0 N N \»n
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Rachel Rebouché tiber ,,A Functionalist Approach to Comparative Abortion Law*.!> Re-
bouché kritisiert va, dass rechtsvergleichende Perspektiven bei ethisch und politisch um-
strittenen Themen wie Abtreibung zwar notwendig sind, dass aber die herrschende Rechts-
vergleichung zu kurz greife und um einen funktionalistischen Ansatz erweitert werden
misse. Die Frage nach den Funktionen, die mit einer Regelung erfiillt werden sollen, er-
moglicht nicht nur das Offenlegen von jenen Interessen, die damit geschiitzt werden, son-
dern schafft auch die Basis dafiir, das Funktionieren — also den Grad der Verwirklichung
der Funktion — empirisch zu uiberpriifen und allenfalls eine andere Form der Regulierung
zu wihlen. Rebouché bezieht den Ansatz auf Diskussionen im Public Health Bereich. In
der deutschsprachigen Rechtsdogmatik wiirden sich aber auch Verbindungen zur teleo-
logischen Interpretation sowie zur Interessensjurisprudenz anbieten.

Im ersten Beitrag (,, The Procedural Turn: Abortion at the European Court of Human
Rights“)!3 des 2. Kapitels zeichnet Joanna N Erdmann die Rspr des EGMR iZm Abtrei-
bung nach und arbeitet heraus, welche Potentiale und Gefahren diese Rspr fiir die Selbst-
bestimmung der Schwangeren hat. Erdmann bezeichnet den Rspr-Trend als ,,procedural
turn® und meint damit, dass nationalstaatliche Regelungen nicht primar inhaltlich auf
ihre Vereinbarkeit mit Art 8 EMRK, sondern draufhin gepriift werden, ob die darin ver-
ankerten ,Rechte® der Schwangeren fiir sie auch durchsetzbar sind.

Bernard M Dickens rickt in seinem Beitrag ,, The Right to Conscience“'* im 3. Kapitel
die Gewissensfreiheit in den Vordergrund. Das ist iZm Abtreibung zwar nichts Beson-
deres, besonders ist aber sein in den menschenrechtlichen Kontext gesetztes Plidoyer
dafiir, die Gewissensfreiheit nicht nur auf die Mediziner_innen und die in Gesundheits-
berufen Tatigen, sondern auch auf die Schwangere zu beziehen. Thr miisse die Gewis-
senfreiheit nicht nur formal zustehen, sondern sie durfe ihr auch nicht implizit — zB tber
zu hohe Beratungserfordernisse vor der Entscheidung — abgesprochen werden.

Das 4. Kapitel widmet sich den transnationalen Narrativen rund um Abtreibung. Lisa
M Kelly schreibt darin iiber ,,Reckoning with Narratives of Innocent Suffering in Trans-
national Abortion Litigation“'’; Alejandro Madrazo tber ,Narratives of Prenatal Pa-
renthood in Abortion Law”!® und Rebecca | Cook tiber ,,Stigmatized Meanings of Cri-
minal Abortion Law”"". Jeder dieser Beitrage ermoglicht ein besseres Verstehen des Ab-
treibungsdiskurses und stellt Rechtsnormen in ihrem gesellschaftlichen Kontext vor.
Fur die rechtsvergleichende Beschiftigung mit Abtreibung sind die beifiigten Tabellen
uber die erwihnten Gerichtsentscheidungen!® und Rechtsquellen?® jeweils sortiert nach

12 Ebd 98-117.
13 Ebd 121-142.
14 Ebd 210-238.
15 Ebd 303-326.
16 Ebd 327-364.
17 Ebd 347-369.
18 Ebd 371-378.
19 Ebd 379-385.
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Staaten am Ende des Bandes besonders hilfreich. Zum schnellen Nachschlagen haben
die Hrsg_innen dartiberhinaus einen Index? erstellt.

Insgesamt kann der Band allen, die sich mit Abtreibung beschiftigen, empfohlen werden,
wenngleich bei der Lektiire zu bedenken ist, dass manche rechtliche Regelung potentiell
novelliert wurde, was jedoch dem Verstehen der Regulierungsmechanismen keinen Ab-
bruch tut.

Dr.” Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht an der Universitit Innsbruck und Mitheraus-
geberin des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

20 Ebd 459-470.
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Rechtsschutz bei faktischer Nichtgewahrung von
Grundversorgung
VIGH 15.10.2016, A 15/2015

Ines Rossl / Thomas Trentinaglia

1. Staatliches Nichtstun

Der ,lange Sommer der Migration“!, der bis weit in den Herbst 2015 andauerte, fuhrte
in Osterreich zu gestiegenen Zahlen von Asylantrigen. Die meisten Antrige wurden im
Oktober 2015 gestellt, namlich 12.308 im Vergleich zu 3.159 Antriagen im Oktober des
Vorjahres.? Aufgrund der Uberlastung von Polizeiinspektionen und BFA® wurden Asyl-
antrage vielfach nicht angenommen, Ladungen zur Erstbefragung nicht zugestellt und
Menschen buchstablich auf die StrafSe gesetzt.* Das Versagen des Staates wurde durch
Engagement seitens der Zivilgesellschaft zu kompensieren versucht. NGOs und sponta-
ne Initiativen bemiihten sich um Versorgung, Unterbringung und Information von Ge-
flichteten.®

Wie konnte und kann der Staat in die Pflicht genommen werden? Es ging schliefSlich um
nicht weniger als das Recht auf ein ordentliches Asylverfahren® und auf Grundversor-
gung.” Aufgrund des rechtsstaatlichen Prinzips ist klar, dass zur Wahrung dieser Rechte
entsprechende Rechtsschutzinstrumente zur Verfugung stehen miissen. Es war jedoch,
gerade was die Grundversorgung betrifft, keineswegs geklart, welche dies im konkreten
Fall sein wiirden.

1 Vgl Hess et al (Hrsg), Der lange Sommer der Migration. Grenzregime III (2016).

Vgl Bundesministerium fiir Inneres, Asylstatistik 2015 (2016) 3, http://www.bmi.gv.at/cms/BMI_Asylwesen/statistik/

files/Asyl_Jahresstatistik_2015.pdf (4.12.2016).

Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl.

4 Vgl Koza/Unterlerchner, Rechtsberatung. Ein Erfahrungsbericht zu den zivilgesellschaftlichen Entwicklungen der
letzten Monate im Bereich Rechtsberatung von Fliichtlingen in Wien, juridikum 20135, 422 sowie Freiwillige Rechts-
beraterInnen Hauptbahnhof & Westbabnhof, Stellungnahme vom 25.9.20135, https://images.derstandard.
at/2015/09/25/Stellungnahme-der-RechtsberaterInnen-Hbhf-u-Wbhf25.09.2015.pdf (4.12.2016).

5 Vgldazuauch Friihwirth/Lachmayer, Privatisierung der Fliichtlingsbetreuung. Zwischen unternehmerischer Gewinn-
maximierung und Zivilgesellschaft, Kurswechsel 4/2015, 70.

6 Aus Art 18 GRC, der RL 2013/32/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 zu gemeinsamen
Verfahren fiir die Zuerkennung und Aberkennung des internationalen Schutzes (,, Asylverfahrensrichtlinie®) so-
wie Art 47 GRC folgt ein Recht auf ein angemessenes Asylverfahren; vgl zum Schutzgehalt des Art 18 GRC in Bezug
auf ein angemessenes Asylverfahren Jarass, Charta der Grundrechte der EU? (2016) Art 18 Rz 13.

7 Dass es sich bei Grundversorgungsanspriichen um subjektive Rechte handelt, ergibt sich aus unionsrechtskonformer
Interpretation, vgl Matti, Effektiver Rechtsschutz fiir Asylsuchende im Grundversorgungsrecht? in Filzwieser/Tau-
cher (Hrsg), Jahrbuch 16 Asyl- und Fremdenrecht (2016) 123 (132 f).

w
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2. Der Fall

Wiahrend des letzten Jahres verfolgten ehrenamtliche Rechtsberater*innen und Rechts-
anwilt*innen unterschiedliche Strategien, um den Staat fir die faktische Nichtgewah-
rung von Grundversorgung zur Verantwortung zu ziehen.®

Nun scheint sich, ua mit einer Entscheidung des VIGH vom 15. Oktober 2016,° die Lage
zu lichten.'® Es ging um eine Asylwerberin, die in Linz im Oktober 2015 einen Asylan-
trag gestellt hatte. Nach Zulassung ihres Asylverfahrens war wohl das Land Oberdoster-
reich fiir ihre Grundversorgung zustandig,'! allerdings wurde ihr diese erst nach zwei-
einhalb Wochen gewihrt. Bis dahin wire sie ohne die Unterstiitzung durch Privatperso-
nen obdachlos und ohne Verpflegung gewesen. Zu keinem Zeitpunkt erging ein Bescheid,
der ihr die Grundversorgung entzogen hitte.

3. Unionsrechtliche Vorgaben

Die Gesetzeslage im Bereich der Grundversorgung ist zersplittert. MafSgeblich ist die gem
Art 15a B-VG zwischen Bund und Landern getroffene Grundversorgungsvereinbarung,'?
das in Umsetzung dieser Vereinbarung erlassene Grundversorgungsgesetz-Bund (GVG-
Bund),"® welches im Wesentlichen die Grundversorgung wahrend des Zulassungsverfah-
rens regelt, sowie die jeweiligen Landesgrundversorgungsgesetze.'*

Bei der Anwendung der Grundversorgungsgesetze sind die unionsrechtlichen Vorgaben
zu beachten. Infolge Art 20 Abs 5 und 6 AufnahmeRL" konnen Grundversorgungsleis-
tungen nur durch einen Bescheid entzogen oder eingeschriankt werden.'® Solange kein

8 Siehe dazu unten unter 4 und 5.

9 VIGH 15.10.2016,A 15/2015.

10 Vgl Trentinaglia, Muss der Staat Fliichtlinge entschidigen? Die Presse v 20.11.2016.

11 Im Verfahren vor dem VEGH hatte das Land seine Zustindigkeit allerdings bestritten. Zur Problematik der Zustin-
digkeitsabgrenzung von Bund und Lindern vgl Trentinaglia, Solidaritit im Bundesstaat am Beispiel der Fliichtlings-
krise, in Ganner/Voithofer (Hrsg), Recht & Solidaritit. Innsbrucker Beitrige zur Rechtstatsachenforschung 9 (2017,
im Erscheinen). Vgl auch den durch O6 LGBI 2016/64 eingefiihrten § 3 Abs 2 Z 2 06 GVG.

12 BGBI12004/80.Die Grundversorgungsvereinbarung begriindet keine Rechte der Einzelnen, sondern bindet lediglich
die Vertragsparteien. Vgl Wessely, Grundversorgungsrecht, in Piirgy (Hrsg), Das Recht der Linder 1I/1. Landesver-
fassungsrecht und Organisationsrecht (2012) 499 (501).

13 BGBI 1991/405 idF BGBI12015/70.

14 In Vorarlberg ist die Grundversorgung im Mindestsicherungsgesetz geregelt.

15 RL2013/33/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 zur Festlegung von Normen fiir die Auf-
nahme von Personen, die internationalen Schutz beantragen (Neufassung), ABI L 2013/180, 96.

16 Art 20 Abs 5 AufnahmeRL spricht davon, dass die Entscheidung ,,fiir den Einzelfall, objektiv und unparteiisch ge-
troffen und begriindet werden muss. Soweit die Einschrinkung von Grundversorgungsleistungen im Rahmen der
Hoheitsverwaltung erfolgt, hat dies daher in Bescheidform zu erfolgen. Der VEGH hat nunmehr entschieden, dass die
Entziechung von Grundversorgungsleistungen auch dann per Bescheid zu erfolgen hat, wenn ein Grundversorgungs-
gesetz den Vollzug im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung vorsieht, und beruft sich dabei auf das in der Auf-
nahmeRL vorgezeichnete ,,Rechtsschutzsystem®, vgl VEGH 15.10.2016, E 560/2016 in Bezug auf das Wr GVG. S
hingegen Matti in Filzwieser/Taucher 135-141, der davon ausgeht, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch eine
Entscheidung im Wege der Privatwirtschaftsverwaltung ohne Bescheid zuldssig wire.



juridikum 1/2017 merk.wiirdig 11

Bescheid ergeht, besteht ab Asylantragstellung ex lege ein Anspruch auf Grundversor-
gungsleistungen.”

Dies sehen auch die osterreichischen Hochstgerichte so.!® In seiner fritheren Rsp zur Auf-
nahmeRL 2003/9/EG ,,alt“" differenzierte der VIGH allerdings noch zwischen Fallen
der nachtriglichen ,Einschrankung® von Grundversorgung und Fillen, bei denen
Grundversorgung ,,von Anfang an verweigert wird. In der zweiten Fallkonstellation
konnten, so damals der VEGH, Versorgungsleistungen auch vor Erlassung eines (negati-
ven) Bescheids verweigert werden.?’ Mit dem gegenstandlichen Beschluss vom 15. Ok-
tober 2016 hat der VfGH seine Rechtsansicht unter Berufung auf die EuGH-Rsp?! ge-
andert und klargestellt, dass der Leistungsanspruch ausnahmslos bis zur Erlassung eines
rechtsgestaltenden Bescheids aufrecht bleibt.?

Im Ubrigen rechtfertigt laut EuGH auch eine ,, Vollauslastung der Aufnahmenetze* kei-
ne Abweichung von den unionsrechtlichen Vorgaben. Bei Uberlastung der entsprechen-
den Unterbringungseinrichtungen miissen die Mitgliedstaaten allenfalls auf die Gewih-
rung von Geldleistungen ausweichen.?® Dies ergibt sich uE auch aus menschenrechtlichen
Erwigungen.”

4. Rechtsschutzmoglichkeiten

Da es in Fallen faktischer Nichtgewdhrung von Grundversorgung keinen negativen Be-
scheid gibt, der sich im Instanzenzug bekampfen liefe, stellt sich die Frage des passenden
Rechtsschutzinstruments.? Die Grundversorgungsgesetze bleiben unbestimmt,?® die Ju-
dikatur war bislang widerspriichlich:

Der VIGH wies eine Klage gem Art 137 B-VG?” auf Geldleistung aus dem Titel der
Grundversorgung im Anwendungsbereich des GVG-Bund zurtick, weil eine bescheid-
mifSige Erledigung beantragt werden konne, obwohl eine solche Moglichkeit im GVG-
Bund nicht explizit vorgesehen war.2$ Ahnlich entschied der VFGH in einem Fall betref-
fend das Bgld GVG.?” Demgegentiber verneinte der VFGH im Anwendungsbereich des

17 Vgl EuGH 27.2.2014, C-79/13, Saciri ua Rz 33, 34.

18 Vgl zB VIGH 11.6.2008, B 2024/07.

19 RL 2003/9/EG des Rates vom 27.1. 2003 zur Festlegung von Mindestnormen fiir die Aufnahme von Asylbewerbern
in den Mitgliedstaaten, ABl 2003/31, 18.

20 VfGH 22.9.2008,B 753/08 ua.

21 EuGH 27.2.2014, C-79/13, Saciri ua (zur AufnahmeRL ,,alt*).

22 VfGH 15.10.2016, A 15/2015 Rz 30.

23 EuGH 27.2.2014, C-79/13, Saciri ua Rz 50.

24 Vgl EGMR 7.7.2015, 60125/11, V.M. ua/Belgien; 1.9.2015, 16483/12, Khlaifia ua/ltalien.

25 Ausfithrlich dazu Matti in Filzwieser/Taucher 142-148.

26 Teilw wegen Unionsrechtswidrigkeit der gesetzlichen Bestimmungen wie etwa § 4 Abs 1 06 GVGidF O6 LGBI2007/12

(vgl VEGH 11.6.2008, B 2024/07); mittlerweile novelliert durch O6 LGBl 2016/64.

Zulissigkeitsvoraussetzung einer solchen Klage ist ein vermogensrechtlicher Anspruch gegen eine Gebietskorper-

schaft, der weder im ordentlichen Rechtsweg geltend gemacht noch durch Bescheid erledigt werden kann.

28 VfGH 27.11.2006, A 4/06 ua.

29 VfGH 28.2.2012, A 20/10.

2
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06 GVG implizit die Moglichkeit einer Bescheidbeantragung und hielt fest, dass bei
faktischer Vorenthaltung der Grundversorgung eine Klage gem Art 137 B-VG offenstiin-
de.®

In grofSer Zahl erhobene Verhaltensbeschwerden gem Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG?*' gegen
die unertraglichen Zustiande in der Erstaufnahmestelle Traiskirchen im Sommer 201532
wurden rechtskriftig zuriickgewiesen, weil der Gesetzgeber einfachgesetzlich keine Be-
schwerdemoglichkeit geschaffen hatte und sich auch unmittelbar aus dem Unionsrecht
keine Beschwerdelegitimation ergebe. Die Betroffenen konnten aber einen Bescheid be-
antragen.*® Das IVwG Wien wiederum wies eine Verhaltensbeschwerde unter Verweis
auf die Moglichkeit einer Klage gem Art 137 B-VG zuriick.?

Es war also auf Basis der Judikatur zweifelhaft, ob Rechtsschutz tiber die Beantragung
eines Bescheids oder tiber eine Klage gem Art 137 B-VG erlangt werden konnte. Wann
immer die Betroffenen auf die Moglichkeit einer bescheidmafigen Erledigung verwiesen
wurden, lielen die Gerichtshofe dartiber hinaus offen, ob nur ein Feststellungs- oder
auch ein Leistungsbescheid beantragt werden konnte.®

5.Die VfIGH-Entscheidungen vom 15.10.2016

Im gegenstandlichen Fall erhob die Klagerin gem Art 137 B-VG Klage an den VfGH.
Dieser wies die Klage mit der Begriindung zuriick, dass eine bescheidmifSige Erledigung
ihres Anspruchs moglich sei.*® Die Klagerin konne namlich bei der zustindigen Behorde
Ersatzleistung fur die nicht gewihrte Grundversorgung gem § 3 Abs 2 iVm Abs 6
06 GVG?¥ beantragen. Am selben Tag wies der VIGH eine Beschwerde gegen die Zu-
riickweisung einer Verhaltensbeschwerde mit dhnlicher Begriindung ab: ,,Sofern eine
Person, die einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, keine oder ihrer Auffas-
sung nach unzureichende Leistungen gemaf$ der die AufnahmeRL umsetzenden gesetz-

30 VFGH 11.6.2008, B 2024/07.

31 Voraussetzung ist eine gem der verfassungsrechtlichen Ermachtigung einfachgesetzlich geschaffene Beschwerdemog-
lichkeit bei rechtswidrigem schlicht-hoheitlichem Verhalten einer Verwaltungsbehérde in Vollziehung der Gesetze.

32 Zur Frage der Zulissigkeit einer Verhaltensbeschwerde in diesem Fall vgl Frithwirth, Traiskirchen — What to do? ju-
ridikum 2015, 265. Im Kern lautete die Argumentation, dass sich aus unionsrechtskonformer Interpretation der im
GVG-Bund vorgesehenen Beschwerdeméglichkeit auch die Zulissigkeit einer Verhaltensbeschwerde gegen schlichtes
behordliches Unterlassen ergebe. Dies folge aus Art 26 Abs 1 AufnahmeRL, der ein Recht auf einen effektiven Rechts-
behelf gegen die Entziehung von Grundversorgung verankert. Allenfalls kénne Art 26 Abs 1 AufnahmeRL auch un-
mittelbar als Rechtsgrundlage herangezogen werden. In den ,, Traiskirchen-Fillen“ wurden die Verhaltensbeschwer-
den zudem mit einem Antrag auf Gewédhrung einer einstweiligen Anordnung nach Unionsrecht verbunden. Vgl zB
BVwG 2.10.2015,W227 2112422-1/10E.

33 VwGH20.12.2016,Ra2016/21/0119; VwGH 14.4.2016,Ra 2015/21/0190, in derselben Rs zuvor BVwG 2.10.2015,
W227 2112422-1/10E. Kritisch Matti in Filzwieser/Taucher 144-148.

34 LVwG Wien 10.2.2016, VGW-102/013/442/2016.

35 Allenfalls liee sich auch schon aus VFGH 27.11.2006, A 4/06 ua die Zulissigkeit eines Leistungsbescheids schlie3en.

36 VFfGH 15.10.2016, A 15/2015; zustimmend VwGH 20.12.2016, Ra 2016/21/0119.

37 06 LGBI2007/12 idF O6 LGBI 2013/90. Die Bestimmung nennt lediglich die Voraussetzungen, wann Grundversor-
gungsleistungen ,,verweigert, eingeschrinkt oder entzogen werden diirfen.
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lichen Bestimmungen (...) erhilt, hat sie die Moglichkeit, mit einem Antrag derartige
Leistungen bzw. solche Leistungen in der von ihr als gesetzmifSig erachteten Weise zu
begehren; iiber diesen Antrag ist mit Bescheid abzusprechen.”?® Offenbar geht der VIGH
davon aus, dass Grundversorgungsanspriiche, auch riickwirkend, durch Beantragung
eines Leistungsbescheids geltend gemacht werden konnen — und zwar auch dann, wenn,
wie zB im Fall des O6 GVG, das jeweilige Grundversorgungsgesetz selbst eine solche
Vorgehensweise nicht explizit vorsieht.

Auf der einen Seite ist diese Klarstellung positiv, weil sie es den Betroffenen hoffentlich
leichter machen wird, vor den Behorden zu ihrem Recht zu kommen. Auf der anderen
Seite geht mit der Verweisung auf eine bescheidmifSige Erledigung das Problem einher,
dass eine Untatigkeit der Behorde idR erst nach 6 Monaten beanstandet werden kann.*
Da es in manchen Fillen um akute Obdachlosigkeit, Krankheit und mangelnde Verpfle-
gung geht, ist zweifelhaft, ob hier von effektivem Rechtsschutz*’ gesprochen werden
kann. Immerhin haben die Hochstgerichte deutlich gemacht, dass die Behorden in Grund-
versorgungsfillen unabhingig von der 6-monatigen Entscheidungsfrist rasch entscheiden
miissen:*' ,Gerade in Fillen der Grundversorgung ist von einer Behorde zu erwarten,
dass sie das Ermittlungsverfahren moglichst rasch abschliefSt und sofort einen Bescheid
erldsst, schon um im Falle schuldhafter Sdumnis eine Rechtswidrigkeit zu vermeiden, die
zu einer Amtshaftung fithren wurde (...).“*

Unserer Einschitzung nach folgt daraus, dass der Grundversorgungsanspruch selbst als
offentlich-rechtlicher Anspruch durch Beantragung eines Leistungsbescheids geltend zu
machen ist, wihrend dariiber hinausgehende Schadenersatzanspriiche aus mangelhafter
oder verweigerter Grundversorgung (zB wegen gesundheitlicher Schiaden aufgrund von
Obdachlosigkeit) vor die Amtshaftungsgerichte gehoren.

Im gegenstandlichen Fall wurde nunmehr, wie vom VfGH vorgezeichnet, beim Land
Oberbsterreich ein Leistungsbescheid beantragt. Uber diesen wurde jedoch bis Redak-
tionsschluss noch nicht entschieden.

Mag.* Ines Rossl ist Universititsassistentin am Institut fiir Legal Gender Studies der Johannes Kepler Universitit Linz
und Redaktionsmitglied des juridikum; ines.roessl@jku.at

Dr. Thomas Trentinaglia ist Universititsassistent am Institut fiir Offentliches Wirtschaftsrecht der Johannes Kepler Uni-
versitit Linz; thomas.trentinaglia@jku.at

38 VfGH 15.10.2016, E 560/2016.

39 Die Siumnisbeschwerde (Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG) steht erst nach Ablauf der 6-monatigen Entscheidungsfrist des
§ 73 Abs 1 AVG offen. § 39 Abs 1 Vlbg Gesetz iiber die Mindestsicherung LGBl 64/2010 idgF sieht eine abweichen-
de Entscheidungsfrist von drei Monaten vor.

40 Vgl Art 13 EMRK, Art 47 GRC.

41 VfGH 22.9.2008,B 753/08 ua; 15.10.2016, A 15/2015; VwGH 14.4.2016, Ra 2015/21/0190.

42 VfGH 15.10.2016, A 15/2015.
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Die Bedeutung internationaler Prozess-
beobachtung

Anti-Terror-Verfahren gegen Anwilt_innen in der Turkei

Serife Ceren Uysal / Clemens Lahner

1. Ausnahmezustand in der Tiirkei

Nach dem Putschversuch im Juli 2016 wurde in der Turkei der Ausnahmezustand aus-
gerufen. Zehntausende Beamt_innen, darunter Richter_innen und Staatsanwilt_innen,
wurden entlassen. Zwischen 80.000 und 90.000 Menschen wurden festgenommen. Die
Haftbedingungen verletzen internationale Standards.

In der Folge wurden auch die in der Tirkei begangenen Menschenrechtsverletzungen
gegen Rechtsanwalt_innen international thematisiert. In der Tiirkei selbst ist das Thema
jedoch nicht neu. Die Unzuldnglichkeiten der Justiz, die Anti-Terror-Gesetze, die Situa-
tion tirkischer Rechtsanwilt_innen und die damit einhergehenden Einschrankungen der
Verteidigungsrechte stellen seit jeher Probleme dar.

2. Tiirkische Menschenrechtsverteidiger_innen in Gefahr

Dass tiirkische Anwalt_innen Verfolgung riskieren, ist international bekannt. So wurde
die Tiirkei etwa im Jahr 2012 in den Fokus des ,Internationalen Tages der bedrohten
Anwalt_innen* geruickt.?

Die erste grofSangelegte Polizei-Operation der AKP-Regierung gegen Anwilt_innen rich-
tete sich im Jahr 2011 gegen die Verteidiger_innen des PKK-Vorsitzenden Abdullah Oca-
lan. 45 kurdische Rechtsanwilt_innen wurden festgenommen und der Mitgliedschaft in
der PKK beschuldigt. Die seitens der Staatsanwaltschaft vorgelegten Beweise betreffen
einzig die Haftbesuche der Verteidiger_innen bei deren Mandanten Ocalan auf der Ge-
fingnis-Insel Imrali. Der Prozess wurde unter der Bezeichnung K CK-Verfahren bekannt.
Im Janner 2013 kam es zu einer Operation gegen die Anwaltsvereinigung CHD (Cagdas
Hukukgular Dernegi, dt: Progressive Anwaltsvereinigung). Diese besteht (mit einer Unter-

1 Vgl Human Rights Watch, Turkey. Events of 2016, www.hrw.org/world-report/2017/country-chapters/turkey
(23.1.2017).

2 Vgl European Democratic Lawyers/European Association of Lawyers for Democracy and World Human Rights/
European Bar Human Rights Institute, Press Release — The Day of the Endangered Lawyer, 24.1.2012, www.advo-
catenvooradvocaten.nl/wp-content/uploads/Press-release-The-Day-of-the-Endangered-Lawyer.pdf (23.1.2017).
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brechung wihrend der Militardiktatur der 1980er Jahre) seit 1974. Thre mehr als 2.000 Mit-
glieder sind tiirkeiweit organisiert.> Bekannt wurde die Vereinigung fur ihren Einsatz gegen
staatliche Repression und ihren Fokus auf die Verteidigung der Grundrechte.

Die Durchsuchung der CHD-Biiros in Ankara und Istanbul erfolgte ohne gerichtliche
Genehmigungen. Akten und Korrespondenz mit Mandant_innen wurden beschlagnahmt,
neun Vorstandsmitglieder wurden in Untersuchungshaft genommen, darunter der Vor-
sitzende der CHD, Selcuk Kozagacli. Die Haft dauerte zwischen neun und 14 Monaten
an.* Der Prozess wurde unter der Bezeichnung CHD-Verfahren bekannt.

Das KCK-Verfahren und das CHD-Verfahren weisen viele Gemeinsamkeiten auf.’ Beide
sind immer noch in erster Instanz anhangig. In beiden Fallen lautet die Anklage auf ,,Mit-
gliedschaft in einer terroristischen Organisation“ bzw auf ,, Terrorpropaganda“. Die An-
klagen beschreiben ausschliefslich Tatigkeiten, die international als rechtsanwaltliche
Berufsausuibung angesehen werden.® Auch ist beiden Fillen gemein, dass sich jene Staats-
anwilte, welche die Operationen angeordnet hatten, und jene Polizeibeamten, welche
die Razzien geleitet hatten, nun unter dem Vorwurf der Mitgliedschaft in der Terror-Or-
ganisation FETO (Fethullab¢i Teror Orgiitii, dt: Fethullabh Giilen Terror Organisation)
und der Beweismittel-Falschung in Untersuchungshaft befinden.

Eine Analyse der Anklage im CHD-Verfahren zeigt, dass den 22 angeklagten Anwilt_in-
nen letzlich die engagierte Verteidigung ihrer Mandant_innen zum Vorwurf gemacht
wird. So bezieht sich die Staatsanwaltschaft auf eine statistische Auswertung, wonach
etwa jede_r zweite Festgenommene gegentiiber der Polizei von seinem/ihrem Recht auf
Aussageverweigerung Gebrauch mache, wihrend die andere Hilfte der Festgenomme-
nen eine Aussage mache. Demgegeniiber verweigerten beinahe alle der Mitgliedschaft in
der linksgerichteten DHKP/C” verdichtigten Festgenommenen, welche durch CHD-An-
walt_innen verteidigt wiirden, bei polizeilichen Vernehmungen die Aussage. Die Ankla-
ge zieht daraus den Schluss, dass die CHD-Anwalt_innen Befehle der DHKP/C an die
Festgenommenen weitergdben und daher Teil der Organisation seien. Tatsachlich raten
CHD-Anwilt_innen ihren festgenommenen Mandant_innen regelmifSig zur Aussage-
Verweigerung, wie dies Verteidiger_innen weltweit tun. Dass dies als Beweis fiir die Mit-

w

Vgl www.chd.org.tr (23.1.2017).

4 FEine jener Anwiilt_innen, Barkin Timtik, ist derzeit wieder in Haft. Sie wurde bei der Teilnahme an der Beerdigung
einer Klientin festgenommen.

5 Die Ausfiithrungen zu den beiden Verfahren beruhen auf der Titigkeit von Serife Ceren Uysal als Vorstandsmitglied
der CHD und Koordinatorin der internationalen Beobachter_innen-Delegation und von Clemens Labner als Prozess-
beobachter.

6 Vgl 8th United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders (27.8.-7.9.1990), Ba-
sic Principles on the Role of Lawyers, www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/RoleOfLawyers.aspx
(23.1.2017).

7 Devrimci Halk Kurtulus Partisi / Cephesi, dt: Revolutiondre Volks-Befreiungs-Partei / Front, in der Tiirkei und der EU

als Terror-Organisation verboten, vgl Gemeinsamer Standpunkt 2008/586/GASP des Rates vom 15. Juli 2008 zur

Aktualisierung des Gemeinsamen Standpunkts 2001/931/GASP iiber die Anwendung besonderer Mafinahmen zur

Bekdmpfung des Terrorismus und zur Authebung des Gemeinsamen Standpunkts 2007/871/GASP, ABIL2008/188, 71.
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gliedschaft in einer Terror-Organisation gewertet wird, ist allerdings ein Spezifikum der
Tirkei.

Andere ,,Beweise” betreffen die Teilnahme von CHD-Anwilt_innen an den Beerdigun-
gen ihrer des Terrorismus verdachtigten Mandant_innen.

Zuletzt stiitzt sich die Anklage auf anonyme Zeug_innen, wobei diese bisher im Verfah-
ren nicht in Erscheinung getreten sind und eine Uberpriifung ihrer Existenz und ihrer
angeblichen Aussagen nach dem angewandten Verfahrensrecht unmoglich ist.

Die 600 Seiten starke Anklageschrift beinhaltet neben hochstpersonlichen Lebensum-
stinden der Angeklagten auch Auszige ihrer Telefonate mit Mandant_innen. Laut Staats-
anwaltschaft war der Razzia eine zwei Jahre andauernde verdeckte Ermittlung voran-
gegangen, in deren Rahmen die Kanzleien, Emails und Telefonate der Rechtsanwilt_in-
nen uberwacht worden waren.

Die beschriebenen Vorginge fanden noch vor der Ausrufung des Ausnahmezustandes
statt und konnen als giangige Praxis der tiirkischen Behorden im Rahmen der Antiterror-
Gesetze angesehen werden, welche sowohl gegen tiirkisches, als auch gegen internatio-
nales Recht verstofSt. Umso dramatischer ist die Situation nun, nach der drastischen Ein-
schrankung des (zuvor theoretisch bestehenden) Rechtsschutzes der Betroffenen. Aktuell
kann von einem fairen Verfahren keine Rede mehr sein.

3. Die Bedeutung internationaler Prozessbeobachtung am Beispiel des CHD-Verfahrens

Der Prozessauftakt im CHD-Verfahren fand am 24. Dezember 2013 statt, neun Mona-
te nach den Durchsuchungen der Kanzleien und der Festnahme der Angeklagten. Das
damals zustindige Sondergericht war am Stadtrand von Istanbul in einem Hochsicher-
heitsgefingnis-Komplex angesiedelt, was den Zugang der Offentlichkeit und der Ange-
horigen erschwerte.

Die erste Anhorung dauerte drei Tage und war insofern von historischer Bedeutung, als
die 22 angeklagten Anwalt_innen, von welchen sich neun noch immer in Haft befanden,
von mehr als 700 tiirkischen und kurdischen Verteidiger_innen vertreten wurden. Ver-
treter_innen zahlreicher Anwaltskammern waren angereist, um Solidaritit mit den An-
geklagten zu demonstrieren und das Recht auf effektive Verteidigung geltend zu machen.
50 Rechtsanwilt_innen aus Belgien, Deutschland, Frankreich, dem Vereinigten Konig-
reich, der Schweiz, Italien, den Niederlanden und Osterreich verfolgten als Prozessbeob-
achter_innen mithilfe von Simultandolmetscher_innen den Vortrag der Anklage und die
Pladoyers der Angeklagten und ihrer Verteidiger_innen. Ihre Namen wurden zu Protokoll
gegeben, um zu verdeutlichen, dass das Verfahren international wahrgenommen wurde.
Seither reisen regelmifSig Delegationen zur weiteren Beobachtung des CHD-Verfahrens
nach Istanbul. Das anfangs zustindige Sondergericht wurde inzwischen per Gesetz auf-
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gelost,® der Prozess wird vor dem Schweren Strafgericht Istanbul Caglayan fortgesetzt,
wobei auch hier der Vorsitzende bereits einmal ausgetauscht wurde. Die Antrage der
Verteidigung, das Verfahren von Beginn an neu durchzufiihren, um dem Unmittelbar-
keitsprinzip Rechnung zu tragen, wurden abgewiesen. Zwar befinden sich die angeklag-
ten CHD-Anwalt_innen nicht mehr in Haft. Eines der neuen Notstandsdekrete erlaubt
es aber, sie aufgrund ihrer Eigenschaft als Angeklagte nach dem Terrorgesetz von der
Verteidigung in anderen Verfahren nach diesem Gesetz auszuschliefsen.’

Seit dem Putschversuch am 15. Juli 2016 kam es zu zahlreichen weiteren Festnahmen
von Anwilt_innen. Offiziell greift die Regierung hart gegen Putschist_innen und Terro-
rismus durch. Tatsichlich scheint sich die Repression eher gegen die Verteidiger_innen
kurdischer Politiker_innen und Aktivist_innen zu richten, ebenso wie gegen die Ver-
treter_innen von Journalist_innen, Gewerkschaften und Regierungskritiker_innen. Die
Notstandsgesetze sehen eine richterliche Entscheidung erst 30 Tage nach der Festnahme
vor, ein Recht auf ein Gesprach mit einem Rechtsanwalt/einer Rechtsanwiltin besteht
erst nach fiinf Tagen, wobei selbst dies nur unter Uberwachung moglich ist. Die Festge-
nommenen sind dadurch Folter und Polizeiwillkiir schutzlos ausgeliefert, ein faires Ver-
fahren wird unmoglich.'

Das Recht auf ein faires Verfahren ist eines der bedeutungsvollsten Grundrechte; ohne
faires Verfahren bleibt die Geltendmachung anderer Grundrechte blofSe Theorie. Auto-
ritire Regierungen streben danach, Kritiker_innen im eigenen Land mundtot zu machen
und versuchen, die internationale 6ffentliche Meinung zu beeinflussen, um Kritik zu ver-
meiden und ihren Machtmissbrauch ungestort fortsetzen zu konnen.

Der Prozessbeobachtung kommt daher hohe Bedeutung zu. Sie dient der Verteidigung
des Rechtsstaates und dem Schutz von Menschenrechts-Verteidiger_innen, die wegen
ihres Einsatzes in Gefahr geraten. Mediale Berichterstattung tiber Gerichtsverfahren ist
unverzichtbar, doch Prozessbeobachter_innen konnen sich selbst ein unmittelbareres Bild
von den Fakten machen, ohne auf die Objektivitit der Journalist_innen vertrauen zu
miissen (die oft selbst unter Druck stehen).

In der Turkei hat Prozessbeobachtung Tradition. Wahrend der 1990er reisten bereits re-
gelmaflig Journalist_innen, Politiker_innen und einzelne Rechtsanwilt_innen in die Ttr-
kei, um insbesondere Strafverfahren gegen kurdische Politiker_innen und Journalist_in-
nen beizuwohnen. Anlisslich der Strafverfahren gegen Anwilt_innen wurde diese Tra-

8 Vgl tiirkisches Amtsblatt Nr 28933 vom 6.3.2014, www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2014/03/20140306M1-1.htm
(27.1.2017).

9 Vgl tirrkisches Amtsblatt Nr 29779 vom 23.7.2016, www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/07/20160723-8.htm
(27.1.2017). Fiir eine kritische Einschitzung der Notstandsdekrete vgl European Commission for Democracy through
Law (Venice Commission), Turkey: Opinion on Emergency Decree Laws Nos. 667-676 Adopted Following the Fai-
led Coup of 15 July 2016 (Opinion No 865/2016), CDL-AD(2016)037,12.12.2016, http://www.venice.coe.int/web-
forms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2016)037-¢ (27.1.2017).

10 Vgl Human Rights Watch, A Blank Check. Turkey’s Post-Coup Suspension of Safeguards Against Torture, 24.10.2016,
www.hrw.org/report/2016/10/24/blank-check/turkeys-post-coup-suspension-safeguards-against-torture (26.1.2017).
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dition fortgesetzt, erfuhr aber eine neue Dimension, da es sich nun um die koordinierte
Zusammenarbeit zwischen Menschenrechts-Anwalt_innen aus verschiedenen Lindern
handelt.

Es ist nicht die Aufgabe der Prozessbeobachter_innen, Druck auf die Gerichte auszutiben
oder subjektive Meinungen uber ein Verfahren zu veroffentlichen. Ungeachtet der poli-
tischen Ansichten der einzelnen Mitglieder der Delegationen bleibt ihre Rolle darauf be-
schriankt, tiber die Wahrnehmungen im Gerichtssaal zu berichten, was die Argumente
und vorgelegten Beweismittel sowohl der Anklage als auch der Verteidigung betrifft.
Viele Beobachter_innen verfolgten das CHD-Verfahren wahrend der letzten drei Jahre,
einige bei jeder einzelnen Verhandlung. Wahrend dieser Zeit zogen internationale Insti-
tutionen und Medien Berichte der Delegationen tiber die Verhandlungen als Grundlage
fur die Analyse der Frage heran, ob es sich um ein faires Verfahren handelt.

Auch auf jene, die sich in der Tiirkei weiterhin der Durchsetzung von Grundrechten wid-
men, hat internationale Prozessbeobachtung eine Auswirkung: Wer befiirchten muss,
festgenommen oder mundtot gemacht zu werden, kann darauf hoffen, dass Beobach-
ter_innen uber die Fakten berichten werden.

Wer davon ausgeht, dass die Fakten fiir sich sprechen, der kann kein Problem mit neu-
traler Beobachtung und Berichterstattung haben. Dies gilt sowohl fiir Menschenrechts-
Verteidiger_innen, als auch fiir die Regierung. Erdogans Aussagen anldsslich des Prozes-
ses gegen Cumhuriyet-Chefredakteur Can Diindar stehen dazu in krassem Gegensatz:
Er stellte die Legitimitat der Prozessbeobachtung in Frage und unterstellte den angereis-
ten Beobachter_innen pauschal, gegen die Interessen der Tiirkei zu arbeiten.!! Dass ein
Staatschef derart wenig Respekt fiir die Grundsitze eines fairen Verfahrens zeigt, mutet
befremdlich an. Gleichzeitig belegen diese Aussagen die Bedeutung und Notwendigkeit
der Prozessbeobachtung.

Die Erfahrung zeigt, dass Prozessbeobachtung ein wirksames Mittel zum Schutz kriti-
scher Journalist_innen und Anwilt_innen sein kann. Unter den Notstandsgesetzen mag
dies schwieriger werden. Doch die Bedeutung der Arbeit tiirkischer Menschenrechtsver-
teidiger_innen geht tiber die Turkei hinaus und sie bediirfen des Schutzes, den interna-
tionale Beobachtung bedeutet, heute mehr denn je. Um zu verhindern, dass sie unsicht-
bar gemacht werden, und um die Fakten ans Licht zu bringen.

Serife Ceren Uysal ist Rechtsanwiltin in Istanbul und als Vorstandsmitglied der Progressiven Anwaltsvereinigung CHD
zustindig fiir die Koordinierung internationaler Beobachter_innen-Delegationen. Derzeit forscht sie am Ludwig Boltz-
mann Institut fiir Menschenrechte in Wien; serifecerenuysal@gmail.com

Clemens Lahner ist Rechtsanwalt in Wien. Als Prozessbeobachter der Rechtsanwaltskammer Wien und Mitglied des
europdischen Anwaltsverbandes European Lawyers for Democracy and World Human Rights (ELDH) verfolgt er das
CHD-Verfahren seit dessen Beginn, teilweise auch das KCK-Verfahren; kanzlei@clemenslahner.at

11 Vgl news.orf.at, Arger iiber Prozessbeobachtung, 29.3.2016, http://orf.at/stories/2331659/2331674 (26.1.2017).
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Aufstieg und Fall des § 209

Umkédmpfte Deutungen strafrechtlichen Schutzes

Barbara Kraml

1. Prolog

Etwas mehr als 45 Jahre ist es her, seit am 17. August 1971 mit dem Inkrafttreten des
Strafrechtsanderungsgesetzes 1971' — auch als ,,Kleine Strafrechtsreform® bezeichnet,
weil damit Regelungsinhalte der grundlegenden Reform des Strafrechts in Gestalt des
neuen Strafgesetzbuches 19752 vorgezogen wurden’ — die umfassende Strafbarkeit von
gleichgeschlechtlichen Sexualkontakten in Osterreich endete.* Mit dieser Reform kam
es jedoch zu keinem vollstindigen Ende der Strafbarkeit von sogenannter ,,gleichge-
schlechtlicher Unzucht“, wie homosexuelle Handlungen im Strafrecht pejorativ® bezeich-
net wurden. Denn zugleich wurden 1971 vier neue Straftatbestinde eingefihrt, die wei-
terhin an Aspekte gleichgeschlechtlicher Sexualitit ankntpften. Zu diesen Tatbestinden
gehorten ein bis 1989¢ aufrechtes Prostitutionsverbot fur Manner hinsichtlich gleichge-
schlechtlicher Sexualkontakte” sowie ein Werbungs-* und ein Verbindungsverbot’; die
beide erst 1997'° aufgehoben wurden.

Der vorliegende Beitrag fokussiert auf die Geschichte des vierten dieser Straftatbestin-
de, der sogenannten ,,gleichgeschlechtlichen Unzucht mit Jugendlichen“!!, der eine er-
hohte Altersgrenze fiir die rechtswirksame Einwilligung von jungen Mannern in homo-

BGBI 1971/273.

BGBI 1974/60.

ErlautRV 39 BlgNR 12. GP 8.

Der Beitrag ist die erweiterte Schriftfassung eines Vortrages, der am 23. Juni 2016 im Rahmen der Tagung ,,45 Jahre

Kleine Strafrechtsreform‘. Kontinuititen und Briiche im Umgang mit Homosexualitit(en) in Osterreich im 20. Jahr-

hundert® an der Universitit Wien gehalten wurde.

5 Vglausfiihrlich zu den moralisch wertenden Sinnangeboten des historischen Gesetzgebers im damaligen Sittlichkeits-

strafrecht Benke/Holzleithner, Zucht durch Recht. Juristische Konstruktionen der Sittlichkeit im 6sterreichischen

Strafrecht, Chomme — Zeitschrift fiir feministische Geschichtswissenschaft 1/1998, 41.

Anderung des Strafgesetzbuches und des AIDS-Gesetzes, BGBI 1989/243.

7 ,Gewerbsmifige gleichgeschlechtliche Unzucht®, § 500a StG idF BGBI 1971/273,ab 1. Jinner 1975 § 210 StGB idF
BGBI 1974/60.

8 ,Werbung fiir Unzucht mit Personen des gleichen Geschlechtes oder mit Tieren®, § 517 StG idF BGBI 1971/273, ab
1. Janner 1975 § 220 StGB idF BGBI 1974/60.

9, Verbindungen zur Begiinstigung gleichgeschlechtlicher Unzucht®, § 518 StG idF BGBI 1971/273,ab 1. Jinner 1975
§ 221 StGB idF BGBI 1974/60.

10 Strafrechtsinderungsgesetz 1996, BGBI 1996/762.

11 § 129 StG idF BGBI 1971/273, nachfolgend § 209 StGB idF BGBI 1974/60 bzw idF BGBI 1988/599.
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sexuelle Kontakte mit Erwachsenen vorsah. Diese Strafnorm wurde erst 20022 als ver-
fassungswidrig erkannt und aufgehoben'® und war vor allem in den 1990er-Jahren
rechtspolitisch hochst umstritten. An den rechtsdogmatischen und insb an den rechts-
politischen Auseinandersetzungen tiber den Schutzzweck dieser Strafbestimmung lasst
sich die voranschreitende gesellschaftliche Normalisierung von Homosexualitdt im Zeit-
verlauf anschaulich nachvollziechen. Der Beitrag geht der Frage nach, woran genau sich
diese Normalisierungsprozesse festmachen lassen, und wirft abschliefSend einen kurzen
Blick auf die bis heute spuirbaren Nachwirkungen dieser Schutzzweckdebatten.

2. Aufstieg und Fall: ,,Gleichgeschlechtliche Unzucht mit Jugendlichen

Grundsitzlich machte sich nach dem Tatbestand der ,,gleichgeschlechtlichen Unzucht mit
Jugendlichen® (§ 129 1StG idF BGBI 1971/273) strafbar, wer als erwachsener Mann (nach
Vollendung des 18. Lebensjahres) mit einem mannlichen Jugendlichen, der das 18. Lebens-
jahr noch nicht vollendet hat, sexuellen Kontakt hatte. Damit wurde die Altersgrenze, ab
der Jugendliche rechtswirksam in sexuelle Handlungen einwilligen kénnen, in einem ein-
zigen Bereich vom vollendeten 14. Lebensjahr auf das vollendete 18. Lebensjahr angeho-
ben: namlich im Bereich homosexueller Kontakte zwischen mannlichen Jugendlichen und
Erwachsenen. Wihrend also junge Frauen ab Vollendung des 14. Lebensjahres unbe-
schrankt homo- und heterosexuelle Kontakte und Beziehungen eingehen konnten, wurde
jungen Minnern dies im Hinblick auf gleichgeschlechtliche Sexualkontakte nur einge-
schrankt zugestanden: Homosexuelle Kontakte mit anderen mannlichen Jugendlichen wa-
ren straflos, mit Erwachsenen hingegen — fur den involvierten Erwachsenen — strafbar.
Dieser Straftatbestand wurde 1971 als § 129 I StG eingefithrt und inhaltlich unveran-
dert als § 209 am 1. Janner 1975 in das neue Strafgesetzbuch (StGB) tibernommen. Mit
dem Jugendgerichtsgesetz 1988'* wurde jenes Alter, ab dem ein erwachsener Mann zum
Tater nach § 209 StGB werden konnte, vom vollendeten 18. Lebensjahr auf das voll-
endete 19. Lebensjahr angehoben. In dieser leicht modifizierten Form stand § 209 StGB
bis zu seiner Aufhebung im Jahr 2002 in Osterreich in Geltung. Als Strafrahmen waren
im Falle eines Schuldspruches sechs Monate bis finf Jahre Freiheitsstrafe vorgesehen.

2.1. Schutzzweck, der erste: Geschlechtsspezifischer Schutz vor Homosexualitat

Wer oder was sollte nun durch dieses Verbot von ganz spezifischen gleichgeschlechtli-
chen Sexualkontakten geschiitzt werden? Aus dem Gesetzeswortlaut lief$ sich nicht ent-
nehmen, dass es um einen Schutz sexueller Selbstbestimmung der involvierten Jugend-

12 Vfslg 16565/2002; Kundmachung der verfiigten zeitverzogerten Aufhebung im BGBI12002/101; vorzeitige Aufhe-
bung mit dem Strafrechtsinderungsgesetz 2002, BGBI 12002/134.

13 Strafrechtsinderungsgesetz 2002, BGBI12002/134.

14 BGBI 1988/599; zugleich erhielt § 209 StGB eine neue Uberschrift: ,,Gleichgeschlechtliche Unzucht mit Personen
unter achtzehn Jahren®.
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lichen ging. Denn die Frage, ob die betreffende gleichgeschlechtliche sexuelle Handlung
mit dem Erwachsenen mit Zustimmung des beteiligten Jugendlichen — also konsensual
— stattgefunden hat, spielte rechtlich betrachtet keine Rolle. Tatbestandlicher Ankniip-
fungspunkt fiir die Strafbarkeit war alleine das Vorliegen eines gleichgeschlechtlichen
Sexualkontakts, bei dem die daran beteiligten mannlichen Personen in einer spezifischen
Altersrelation zueinander standen.

Auf der Suche nach dem Schutzzweck dieses Verbotes ist ein Blick in die Gesetzesmate-
rialien aufschlussreicher. In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage vom 2. Juni 1970
wurde die Beschrankung des Jugendschutzes auf Akte zwischen Personen mannlichen
Geschlechts'® unter Rekurs auf die Pragungsthese gerechtfertigt. Diese Pragungsthese ist
eine Theorie zur Entstehung von Homosexualitit, die im damaligen rechtspolitischen
Diskurs breit rezipiert und als wissenschaftliche Legitimation eines geschlechtsspezifi-
schen strafrechtlichen Verbotes von gleichgeschlechtlichen Sexualkontakten zwischen
jungen und erwachsenen Mannern herangezogen wurde.

Der Pragungsthese lagen zur Frage der sexuellen Pragbarkeit von Menschen folgende
drei Pramissen zu Grunde: Erstens wurde davon ausgegangen, dass Erwachsene in ihrer
Triebrichtung gefestigt und daher nicht mehr beeinflussbar sind. Die Erlduterungen hal-
ten dazu pointiert fest: ,,Ein Homosexueller wird durch gleichgeschlechtlichen Umgang
schon deshalb nicht geschadigt, weil er bereits homosexuell ist. [...] Lediglich Personen
im noch pragbaren Alter missen vor gleichgeschlechtlichen Erlebnissen geschiitzt wer-
den, die sie auf Homosexualitit festlegen konnten.“!® Zweitens wurde davon ausgegan-
gen, dass sexuelle Handlungen erwachsener Menschen auf Jugendliche eher prigend
wirken als solche von in etwa Gleichaltrigen, ,,die dem Partner im Alter nahestehen und
dessen Unsicherheit teilen.“!” Drittens wurde von einer geschlechtsspezifisch unterschied-
lichen Pragbarkeit junger Menschen ausgegangen: Den Erlauterungen zufolge ,,spielen
pragende Erlebnisse in jugendlichem Alter fiir die Entwicklung der Triebrichtung bei
weiblichen Personen anscheinend eine geringere Rolle als bei Mannern.“!'® Dariiber hi-
naus wurde weibliche Homosexualitdt grundsatzlich als ohnehin weitgehend unsichtbar
und inexistent erzahlt und daher in ihren individuellen wie gesellschaftlichen Auswir-
kungen als weniger gravierend bzw stérend wahrgenommen.*

Vor diesem Hintergrund wird nachvollziehbar, weshalb unter dem Topos des Jugend-
schutzes lediglich homosexuelle Kontakte Erwachsener mit mannlichen Jugendlichen
strafgesetzlich untersagt wurden. Deutlich wird an diesen Ausfuhrungen aber auch, dass
es explizit und eindeutig um den Schutz junger Manner vor homosexueller Pragung und
damit vor Homosexualitit als Schutzzweck ging. Die Frage, wie sich diese neue Strafbe-

15 ErldutRV 39 BlgNR 12. GP 15.
16 ErlautRV 39 BIgNR 12. GP 13.
17 Ebd 15.

18 Ebd.

19 Ebd.
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stimmung zur sexuellen Selbstbestimmung der Jugendlichen verhilt und sie moglicher-
weise unzulissig einschrinkt, blieb in den Gesetzesmaterialien?® zum Strafrechtsidnde-
rungsgesetz 1971 unthematisiert. Und es sind darin auch keine Zweifel an der Legitimi-
tat dieses Schutzzweckes dokumentiert — iiber den Schutz junger Minner vor Homose-
xualitdt herrschte politischer Konsens. Dieser Schutzzweck wurde nachfolgend auch in
der rechtswissenschaftlichen Behandlung und Kommentierung dieses Straftatbestandes
entsprechend reflektiert.?!

2.2. Uberpriifung, die erste: Gesellschaftliche Diskriminierung als sachliche Rechtferti-
gung

Nach einem gescheiterten ersten Anlauf 19872 setzte sich der Verfassungsgerichtshof im
Jahr 19892 erstmals inhaltlich mit der Frage der Verfassungskonformitit des § 209 StGB**
auseinander. Im Aufhebungsantrag wurde vorgebracht, dass das unterschiedliche Schutz-
alter fur homo- und heterosexuelle Handlungen und die unterschiedliche Behandlung
von Frauen und Ménnern in Bezug auf homosexuelle Handlungen mit Jugendlichen ver-
fassungswidrig sei; § 209 StGB verstofSe dadurch einerseits gegen das Gleichbehand-
lungsgebot (Art 7 Abs 1 B-VG) und andererseits gegen das Recht auf Privat- und Fami-
lienleben (Art 8 EMRK).? Diese Bedenken teilte das Hochstgericht nicht und wies den
Antrag, § 209 StGB wegen Verfassungswidrigkeit aufzuheben, als unbegriindet ab.
Auf der Suche nach Anzeichen, die auf eine dennoch erkennbare gesellschaftliche Nor-
malisierung von Homosexualitit schliefSen lassen, ist die inhaltliche Begrindung dieser
abweisenden héchstgerichtlichen Entscheidung interessant. Sie kniipfte an die AufSerung
der Bundesregierung zum Aufhebungsantrag an und lasst Indizien fiir eine fortschreiten-
de Normalisierung von Homosexualitit erkennen: Denn anders als noch Anfang der
1970er-Jahre?® wurde der Schutz mannlicher Jugendlicher vor homosexueller Pragung
nicht mehr vorrangig dartiber gerechtfertigt, dass Homosexualitit an sich sozial inad-
dquat und gesellschaftlich unerwiinscht sei und daher verhindert werden miisse. Die Bei-
behaltung von § 209 StGB wurde vielmehr damit gerechtfertigt, dass junge Manner vor
der sozialen Diskriminierung geschiitzt werden sollten, die mit Homosexualitit einher-
gehe.”” Bei der Beurteilung ihrer Schutzbedirftigkeit, so die Bundesregierung, sei ,,von
einer weithin bestehenden, deutlichen und vielfiltigen gesellschaftlichen Diskriminierung
von Homosexuellen auszugehen®; selbst wenn man den Abbau dieser Diskriminierung

20 RV 39 BlgNR 12. GP; JAB 512 BlgNR 12. GP; StProtNR 12. GP 3785.

21 Vgl Pallin, WK-StGB (1980) § 209 Rz 1 mwN.

22 Vfslg 11505/1987; Grund fiir die Zuriickweisung des Individualantrages auf Aufhebung des § 209 StGB war die
mangelnde Antragslegitimation des Antragstellers.

23 Vislg 12182/1989.

24 IdF BGBI 1988/599.

25 Vislg 12182/1989, 2.

26 Vgl exemplarisch entsprechende Ausfithrungen im Justizausschussbericht, JAB 512 BIgNR 12. GP 3.

27 Vislg 12182/1989, 3.



juridikum 1/2017 recht & gesellschaft 23

befurworte, sei sie dennoch als soziale Tatsache zu bertcksichtigen, die fur die betroffe-
nen Jugendlichen ,,zu einer Vielzahl von Schwierigkeiten und Konflikten fithren muf$“.?®
Bei der weiblichen Homosexualitit bestehe ein ,,homosexuelles Milieu — mit den damit
verbundenen Begleiterscheinungen der Diskriminierung, Ausgrenzung und sozialen Kon-
flikten — [...] offensichtlich [...] nicht in dhnlicher Weise wie bei der mannlichen.“?’
Das Verhindern von Homosexualitat wurde nunmehr also mit dem Ziel legitimiert, jun-
ge Minner vor den damit einhergehenden Schwierigkeiten und Konflikten zu bewahren.
Nicht mehr die homosexuelle Prigung selbst wurde als vorrangiges Problem erachtet,
sondern die damit verbundene individuelle Belastung der Jugendlichen durch soziale
Stigmatisierung. Pointiert formuliert bedeutet dies: Die gesellschaftliche Diskriminierung
von homosexuellen Menschen wurde als sachliche Rechtfertigung fiir die in § 209 StGB
eingelassenen Ungleichbehandlungen nach Geschlecht und sexueller Orientierung heran-
gezogen. Damit ging es im Ergebnis zwar immer noch um einen Schutz vor Homosexu-
alitat; dies allerdings mit einer Begriindung, die sich Ende der 1980er-Jahre offenkundig
nicht mehr darauf beschrinken konnte, Homosexualitat als ein gesellschaftlich un-
erwunschtes und daher zu verhinderndes Phinomen zu adressieren. Die graduelle Nor-
malisierung von Homosexualitat lasst sich dariiber hinaus an einem weiteren Aspekt
festmachen: Der individuelle Erfahrungshorizont der involvierten Jugendlichen stand im
Fokus. Zwar ging die Beriicksichtigung des individuellen Erlebens der Jugendlichen noch
nicht so weit, dass daraus auch die rechtliche Beachtlichkeit ihrer umfassenden (homo-)
sexuellen Selbstbestimmung abgeleitet worden wire; aber immerhin war ihr individuel-
ler Erfahrungshorizont als rechtspolitischer Bezugspunkt nicht mehr — wie noch in den
1970er-Jahren — weitgehend irrelevant.

2.3. Schutzzweck, der zweite: Schutz vor sexuellem Missbrauch?

In den rechtspolitischen Debatten im Verlauf der 1990er-Jahre kam es zu einer Umdeu-
tung des Schutzzweckes durch jene politischen Krifte — namentlich OVP und FPO -, die
fir eine Beibehaltung des § 209 StGB eintraten. Die angestrebte Beibehaltung wurde im
Zuge dessen aber kaum mehr dartiber legitimiert, dass junge Manner vor Homosexua-
litat geschiitzt werden miussten. Stattdessen wurde § 209 StGB nun als eine Rechtsnorm
zum Schutz Jugendlicher vor sexuellen Ubergriffen erwachsener Minner erzihlt. Zen-
traler Aspekt dieser Neuerzahlung war, dass homosexuelle Kontakte zwischen mannli-
chen Jugendlichen und Erwachsenen ausnahmslos als eine Form von sexuellem Miss-
brauch adressiert wurden; teilweise wurden sie sogar als von Seiten des involvierten Er-
wachsenen pidophil motivierte Ubergriffe erzihlt. Bezeichnend ist, dass dabei hiufig
geschlechts- und begehrensneutrale Formulierungen gewahlt wurden: Offenkundig soll-

28 Ebd.
29 EbdS.
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te so verschleiert werden, dass der neuerdings postulierte Gewaltschutz durch § 209 StGB
ausschlieSlich mannliche Jugendliche und ausschliefSlich deren gleichgeschlechtliche Se-
xualkontakte erfasste.*

Diese Uminterpretation des § 209 StGB in eine Gewaltschutzbestimmung ist als diskur-
sive Reaktion auf die voranschreitende Normalisierung von Homosexualitat zu werten.
Denn die rechtspolitischen Auseinandersetzungen vor den Strafrechtsinderungsgesetzen
1996°" und 19982 in denen die Aufhebung dieser Strafbestimmung heftig und aufSerst
kontrovers debattiert wurde, waren gepragt von den Forderungen, minnlichen Jugend-
lichen auch im Hinblick auf homosexuelle Beziehungen umfassende sexuelle Autonomie
zuzugestehen® und gleichgeschlechtliche Liebesbeziehungen zwischen Mannern endlich
anzuerkennen und zu entkriminalisieren®*. Damit wurde auch homosexuelles Begehren
als Teil des individuellen Erlebnis- und Erfahrungshorizonts von jungen Minnern zu
einem legitimatorischen Bezugspunkt, um die geforderte ersatzlose Streichung des
§ 209 StGB zu rechtfertigen.

Dieser legitimatorische Bezugspunkt entfaltete eine die rechtspolitische Debatte mafs-
geblich strukturierende Wirkmachtigkeit: Die Notwendigkeit, zur Rechtfertigung der
Beibehaltung des § 209 StGB sexuelle Kontakte zwischen jungen und erwachsenen Min-
nern per se als eine Form sexuellen Missbrauchs zu erzahlen, lasst den Schluss zu, dass
den Jugendlichen homosexuelle Selbstbestimmung nicht mehr — und schon gar nicht
mehr begriindungslos — strafrechtlich verwehrt werden konnte. Vielmehr mussten diese
Sexualkontakte dazu pauschal als die sexuelle Autonomie und Integritit der Jugendli-
chen verletzende Interaktionen adressiert werden. Dass nun sogar die Gegner_innen der
ersatzlosen Streichung des § 209 StGB in den Auseinandersetzungen nicht mehr umhin
kamen, auf die homosexuelle Selbstbestimmung mannlicher Jugendlicher — zumindest
rhetorisch — Bezug zu nehmen, ist jedenfalls als ein Ausdruck von bereits relativ weitrei-
chenden gesellschaftlichen Normalisierungsprozessen rund um Homosexualitat zu inter-
pretieren.

2.4. Uberpriifung, die zweite: Gleichheitswidrigkeit wegen Unsachlichkeit

Im Jahr 2002 setzte sich der Verfassungsgerichtshof erneut mit § 209 StGB** und dessen
Verfassungskonformitit auseinander. Im Aufhebungsantrag des Oberlandesgerichtes
Innsbruck wurde die Verfassungswidrigkeit des Straftatbestandes dabei einerseits mit
den bereits aus 1989 bekannten Argumenten begriindet (vgl oben Punkt 2.2.). Ergian-

30 Vgl zu dieser Umdeutung ausfiihrlich Kraml, Ungleicher Schutz sexueller Autonomie: Sexualstrafrecht als biopoliti-
scher Schauplatz (2016) 211ff.

31 BGBI 1996/762.

32 BGBIT11998/153.

33 Kraml, Ungleicher Schutz 207ff.

34 Ebd 164ff.

35 IdF BGBI 1988/599.
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zend wurde dazu vorgebracht, dass die Pragungsthese mittlerweile wissenschaftlich tiber-
holt sei; zudem sei — aufgrund eines entscheidenden Wertewandels — ,,Homosexualitit
nunmehr als andere, aber gleichwertige sexuelle Orientierung allgemein akzeptiert*.3¢
Andererseits wurden neue verfassungsrechtliche Bedenken vorgebracht: Die Verfassungs-
widrigkeit ergebe sich auch aus der wechselnden Strafbarkeit einer langeren Beziehung
im Zeitverlauf. Eine homosexuelle Beziehung zwischen minnlichen Jugendlichen ver-
schiedenen Alters sei zunichst straffrei, werde dann — sobald der iltere Partner das
19. Lebensjahr vollendet — strafbar, und werde wiederum straflos, sobald der jungere
Partner das 18. Lebensjahr vollendet. Dies sei unsachlich und unverhaltnismafig, und
verletze sowohl den Gleichheitssatz (Art 7 Abs 1 B-VG) als auch das Recht auf Privat-
und Familienleben (Art 8 EMRK).%”

Ganz neu waren letztere Bedenken allerdings nicht: Bereits die Liga fir Menschenrech-
te wies angesichts der Regierungsvorlage 1970 darauf hin, ,,dass bei einer Liebesbezie-
hung zwischen Jugendlichen der Altere zum Verbrecher werde, sobald er 18 geworden
sei“.’ Die willkiirliche Abfolge von Strafbarkeit und Straflosigkeit wurde auch in der
Auflerung der Bundesregierung zum 1989 entschiedenen Aufhebungsantrag angespro-
chen, damals aber als vereinzelter Hartefall abgetan.’* Im Zusammenhang mit einem
2001 zuriickgewiesenen Aufhebungsantrag tauchte das Argument von der wechselnden
Abfolge von Legalitiat und Kriminalitat innerhalb derselben Beziehung ebenfalls bereits
auf.* Aus formalen Griinden konnte das Hochstgericht auf diese verfassungsrechtlichen
Bedenken aber nicht eingehen, weil sie nicht im Aufhebungsantrag des Oberlandesge-
richtes Innsbruck, sondern lediglich in einer Auflerung der beteiligten Partei (des Beru-
fungswerbers im zu Grunde liegenden Strafverfahren) enthalten waren und der Verfas-
sungsgerichtshof bei einem auf Antrag eines Gerichts eingeleiteten Normenprufungs-
verfahren an die im Antrag geltend gemachten Bedenken gebunden ist.** Eine Schluss-
bemerkung im zuriickweisenden Erkenntnis aus 2001 liest sich jedoch wie eine impli-
zite Aufforderung, die neuen Bedenken abermals an den Verfassungsgerichtshof heran-
zutragen: Es durfe weder dem Erkenntnis aus 1989 noch der vorliegenden Zurtickwei-
sung das Verstiandnis beigelegt werden, ,,die angegriffene Gesetzesbestimmung des §209
StGB sei unter jedem Gesichtspunkt gepriift und als verfassungskonform beurteilt wor-

den“.*

36 Vfslg 16565/2002, 2.

37 Ebd.

38 Weingand, ,,Auch in Oesterreich wird der Nacht einmal der Morgen folgen“. Die Beseitigung des Totalverbots homo-
sexueller Handlungen in Osterreich durch die Strafrechtsreform 1971, in Géssl (Hrsg), Von der Unzucht zum Men-
schenrecht (2011) 17 (33).

39 Vfslg 12182/1989, 4.

40 Vfslg 16374/2001, 4.

41 Ebd.

42 Ebd 7.
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Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass das Hochstgericht den Antrag aus
2002 fur zuldssig erklirte, die neu vorgebrachten Bedenken priifte und § 209 StGB letzt-
lich mit genau dieser Begriindung als eine in sich unsachliche Bestimmung wegen Ver-
fassungswidrigkeit aufhob. Dass die Aufhebung aber ausschliefSlich damit begriindet
wurde und sich nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes ein Eingehen auf die anderen
vorgebrachten Bedenken eriibrige®, ist schlicht als Vermeidungsverhalten zu qualifizie-
ren: Denn damit vermied es das Hochstgericht, mit autoritativer Wirkung festzustellen,
ob § 209 StGB nun eine Bestimmung zum Schutz vor Homosexualitit oder aber eine
Bestimmung zum Schutz vor sexuellen Ubergriffen ist. Zugleich ersparte es sich so auch
die Beantwortung der Frage, ob ein Schutz vor Homosexualitit bzw die unterschiedli-
che strafrechtliche Behandlung von Homo- und Heterosexualitdt 2002 tberhaupt noch
verfassungsrechtlich legitim sein kann. Und nicht zuletzt vermied es der Verfassungsge-
richtshof dadurch, die Richtigkeit seines eigenen Erkenntnisses aus 1989 in Zweifel zu
ziehen.

Dariiber hinaus stiitzte die verfassungsgerichtliche Entscheidung aus 2002 sogar indirekt
die in den 1990er-Jahren von Teilen des politischen Spektrums vorgenommene Umdeu-
tung des § 209 StGB in eine Gewaltschutzbestimmung. Denn das Hochstgericht verfiig-
te keine sofortige, sondern die zeitverzogerte Aufhebung des § 209 StGB, um dem Ge-
setzgeber die Moglichkeit zu geben, innerhalb der eingerdumten Frist bis 28. Februar
2003 eine allfillige verfassungskonforme Ersatzregelung zu schaffen.* Diese zeitverzo-
gerte Aufhebung und der Verweis auf eine allfillige Ersatzregelung suggerierten, dass bei
einer sofortigen Aufhebung eine Schutzliicke entstehen wiirde. Und diese suggerierte
Schutzliicke lief§ sich im Kontext der weit vorangeschrittenen Normalisierung von
Homosexualitit eigentlich nur mehr als Liicke im Schutz vor sexuellen Ubergriffen inter-
pretieren. Diese Interpretation stiitzte auch eine Schlussbemerkung des Hochstgerichts:
Der Verfassungsgerichtshof ziehe das Schutzziel, ,,Kinder und Jugendliche vor friihzei-
tigen, vom Gesetzgeber als fiir die Entwicklung schadlich angesehenen (hetero- und
homo)sexuellen Kontakten sowie vor sexueller Ausbeutung zu bewahren, aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht nicht in Zweifel“.**

3. Schlussakt: Nachwirkungen und Nachwehen

Dass sich der Verfassungsgerichtshof auch im Jahr 2002 nicht dazu durchringen konnte,
§ 209 StGB - gemif$ der urspringlichen Intention — als eine nach Geschlecht und se-
xueller Orientierung differenzierende Strafnorm zum Schutz junger Manner vor Homo-
sexualitdt zu adressieren, hat bis heute spiirbare Konsequenzen, und zwar vor allem fiir
die auf Grundlage des § 209 StGB verurteilten Manner. Denn nur wenn § 209 StGB als

43 Vfslg 16565/2002, 8.
44 Ebd.
45 Ebd.
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Teil der strafrechtlichen Homosexuellenverfolgung in Osterreich wahrgenommen wird,
erscheinen die Forderungen nach einer vorzeitigen Tilgung dieser Vorstrafen aus dem
Strafregister einerseits und nach einer staatlichen Entschadigung fiir die erlittene Straf-
verfolgung andererseits legitim. Die Umdeutung des § 209 StGB in eine Gewaltschutz-
bestimmung ist daher mit hoher Wahrscheinlichkeit mit ein Grund dafur, weshalb der
Gesetzgeber die Moglichkeit einer vorzeitigen Tilgung solcher Vorstrafen erst Ende letz-
ten Jahres*® — und nach einer Verurteilung Osterreichs durch den Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte?” — eroffnete; eine staatliche Entschiadigung steht nach wie vor

aus.*8

MMag.* Dr." Barbara Kraml ist Politologin und Juristin und gegenwirtig als Universitdtsassistentin am Institut fiir Straf-
recht und Kriminologie der Universitit Wien titig; barbara.kraml@univie.ac.at

46 Bundesgesetz zur Tilgung von Verurteilungen nach §§ 1291, 129 I lit. b, 500 oder 500a Strafgesetz 1945 sowie §§ 209
oder 210 Strafgesetzbuch (JGG-AndG 2015), BGBI12015/154.

47 EGMR 7.11.2013, 31913/07, E.B. ua/Osterreich.

48 Vgl ausfiihrlich dazu Tschachler, Urteil getilgt, Unrecht behoben? juridikum 4/2016,431.
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Die ethische Bank: was ist das?

Versuch einer Begriffsklarung

Miriam Broucek

1. Einleitung

Die primire Funktion von Banken besteht darin, fir einen Ausgleich von Kapitalange-
bot und Kapitalnachfrage der wirtschaftlichen Subjekte zu sorgen, indem diese als ,,Fi-
nanzintermedidre* Kapital entgegennehmen und in Form von Krediten oder Finanzan-
lagen an KapitalnehmerInnen weiterreichen.! Insbesondere neu gegriindete Unternehmen
und Klein- und Mittelstandsbetriebe (KMUs) sind auf Bankfinanzierungen angewiesen,
da sie in der Regel tiber einen nur sehr eingeschrankten Zugang zum Kapitalmarkt ver-
figen.? Auf diese Weise nehmen Banken Einfluss auf das wirtschaftliche Geschehen, ihre
Geschiftsentscheidungen sind kausal fiir wirtschaftliche und politische Entwicklungen
(dazu sei etwa das plakative Beispiel einer Vergabe von Krediten an Riistungsunterneh-
men in Konfliktgebieten angefuhrt®). Dieser Einfluss wird durch weitere Einwirkungs-
moglichkeiten verstarkt, so durch die Auswahl geeigneter Veranlagungen im Rahmen
der Vermogensverwaltung fiir KundInnen oder durch das Eingehen von direkten und
indirekten Beteiligungen an Nichtfinanzunternehmen.*

Dieses Einflusspotential auf Wirtschaft und Gesellschaft kann von Banken gezielt genutzt
werden. In der Regel wird dabei die Ertragssteigerung im Vordergrund stehen. Dass die
Machtposition von Banken aber auch anders, namlich ,,alternativ® genutzt werden kann,
basierend zwar auf den Grundsitzen der Marktwirtschaft und der Privatautonomie, aber
in Abkehr des im Kapitalismus vorherrschenden Paradigmas der Mehrwertproduktion,’
ist bereits seit einigen Jahrzehnten Gegenstand unternehmerischer Uberlegungen. Diese
wollen moralische Wertvorstellungen und einen gesamtgesellschaftlichen Nutzen als
gleichwertige Unternehmensziele des bankbetrieblichen Handelns definieren. In Firmen-
namen und Unternehmensphilosophien werden ausdriicklich bestimmte Werte wie
»Ethik“, ,Gemeinwohl®, ,Mitbestimmung®, ,,Nachhaltigkeit“ oder ,,Okologie* ange-

1 Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre I (2013) 2f.

2 Vgl zB EZB, Survey on the Access to Finance of Enterprises in the euro area, http://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/
other/accesstofinancesmallmediumsizedenterprises201606.en.pdf?c96d449e¢601cbe6c87d2e67d54e68¢70 (2.1.2017).

3 Vgl zB Friederichs, Geld fiir Bombengeschifte, http://www.zeit.de/2016/16/ruestung-deutsche-banken-krieg- finan-
zierung (18.11.2016).

4 Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 69ff.

5 Reich, Eigennutz und Kapitalismus: die Bedeutung des Gewinnstrebens im klassischen 6konomischen Denken
(1990) 15.
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fiithrt. Als Sammelbegriff hat sich in der Medienoffentlichkeit, aber auch in fachspezifi-
schen Publikationen mittlerweile der Begriff der ,,Alternativbank“ eingebiirgert.

In Europa haben sich bereits seit den 1970er-Jahren Alternativbanken am Markt eta-
blieren konnen, wobei Hintergrund und Dienstleistungsangebot divergieren: Die einst-
mals im Besitz der romisch-katholischen Kirche stehende osterreichische Privatbank
Bankhaus Schellbammer & Schattera AG orientiert sich in ihrer Geschaftstatigkeit an
christlichen Werten, wihrend sich die deutsche UmweltBank AG vorrangig dem Um-
weltschutz und der Forderung von 6kologischen Projekten widmet. Die deutsche GLS
Gemeinschaftsbank ¢G wurde im Zuge der Finanzierung einer Waldorf-Schule in Bo-
chum gegriindet und stand urspriinglich der anthroposophischen Lehre von Rudolf Stei-
ner nahe.” Die in Osterreich derzeit in der Griindungsphase befindliche ,,Bank fiir Ge-
meinwohl“ wurde in Reaktion auf die Finanzkrise 2008 entwickelt und strebt unter der
Klammer ,,Gemeinwohl“ die Forderung und Finanzierung von sozialen, 6kologischen
und ethischen Unternehmen und Projekten an.® In diesem Zusammenhang ist natiirlich
auch auf die Genossenschaftsbewegung des 19. Jahrhunderts zu verweisen: basierend
auf den Grundsitzen der freiwilligen Kooperation und solidarischen Selbsthilfe wurden
von Hermann Schulze-Delitzsch und Friedrich Wilbelm von Raiffeisen Kredit- und Ein-
kaufsgenossenschaften zur Verbesserung der Lage von HandwerkerInnen und Arbeiter-
Innen gegriindet.’

Tatsdchlich erfahren seit der weltweiten Finanzkrise alternative Geschaftsmodelle von
Banken einen verstiarkten Zuspruch.!® Diese erhohte Nachfrage ist zu einem wesentli-
chen Teil darauf zuriickzufiihren, dass die Finanzkrise zahlreiche strukturelle Defizite
des Finanzsektors in den USA und in Europa ins Bewusstsein gertickt hat:!* Zu Tage tra-
ten eine nur sehr ungentigende Marktdisziplin und Transparenz sowie eine unzureichen-
de Umsetzung von Grundsitzen der verantwortungsvollen Unternehmensfithrung (cor-
porate governance), Faktoren, die zusammen mit den gleichzeitig publik gewordenen
Hochrisikoveranlagungen, Marktmanipulationen und Malversationen den Finanzsektor
ganz allgemein in ein schlechtes Licht riickten. Es kam zu einem massiven Vertrauens-
verlust, insb von PrivatkundInnen in ihre angestammten Hausbanken.!? Hinzu tritt eine
Verdnderung in der gesamtgesellschaftlichen Wertekultur: 6kologisches und soziales

6 Attac verwendet den Begriff Alternativbanken in seiner Kampagne ,,Bankwechsel“, vgl dazu http://www.attac.de/
kampagnen/bankwechsel/bank-wechseln/alternativbanken (15.01.2017).

7 Greff, Die GLS Bank eG — menschlich. zukunftsweisend. 6konomisch, in Brazda (Hrsg), Ethische Bankgeschifte — ein
neuer Geschiftsbereich bei Kreditgenossenschaften (2012) 5.

8 Vgl Ausfithrungen zum ,,Gemeinwohl-Banking “ unter https://www.mitgruenden.at/gemeinwohl-banking (5.12.2016).

9 Hartmann-Wendels/Pfingsten/Weber, Bankbetriebslehre 35.

10 VglzB Steverman, Sustainable Investing is booming. Is it smart? http://www.bloomberg.com/news/articles/2015-10-21/
sustainable-investing-is-booming-is-it-smart- (25.11.2016).

11 Claessens/Kose, Financial Crises: Explanations, Types, and Implications, https://www.imf.org/external/pubs/ft/
wp/2013/wp1328.pdf (17.11.2016).

12 Vgl dazu etwa die Erkenntnisse der 2012 in Deutschland von einer Unternehmensberatung bei BankkundInnen durch-
gefiihrten Studie: Bain & Company, Was Bankkunden wirklich wollen, http://www.bain.de/Images/Studie_Banking_
ES.pdf (9.12.2016).
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Handeln, Sicherheit, Transparenz und Glaubwurdigkeit gewinnen in unserer Gesellschaft
stark an Bedeutung.'?

In Reaktion auf den geschilderten Image- und Vertrauensverlust, aber auch um KundIn-
nenwinschen besser entsprechen zu konnen, haben viele konventionelle Finanzdienst-
leister ihre Unternehmensorganisation und ihre Geschaftsstrategie verandert und bspw
eigene Organisationseinheiten fiir soziale Verantwortung (corporate social responsibili-
ty — CSR) geschaffen oder Finanzprodukte entwickelt, die die Nachhaltigkeit sowie so-
ziale und okologische Belange unterstiitzen und fordern. Alternativbanken verfolgen
gegeniiber derartigen Bestrebungen (die boswillig auch als Marketingstrategien und
schlichte Versuche, verlorene KundInnen zurtickzugewinnen gesehen werden konnten)
einen holistischen Ansatz, wobei CSR als Startpunkt fiir diese tiefgreifende Auseinander-
setzung gesehen werden kann: Der Bankbetrieb soll in seiner Gesamtheit, intern wie ex-
tern, anhand bestimmter moralischer Grundsitze ausgerichtet sein und auf diese Weise
einen gesamtgesellschaftlichen Nutzen erzielen.

Was dirfen sich potentielle KundInnen und Interessentlnnen denn aber nun von einer
Alternativbank tatsachlich erwarten? Wie sieht ein ethischer Bankbetrieb in der Praxis
aus? Die Erwartungshaltungen werden aufgrund der Unbestimmtheit des Begriffes aus-
einandergehen. Zwar ist das Wort ,,Ethik“ genauso wie ,,Nachhaltigkeit“ und ,,Sozia-
les“ fester Bestandteil unseres alltiaglichen Sprachgebrauchs, es herrscht aber keineswegs
ein einheitliches Verstindnis dariiber, was es genau bezeichnet, zumal, wenn es im Zu-
sammenhang mit Finanzdienstleistungen verwendet wird. Potentielle Alternativbank-
kundInnen miissen sich daher intensiv mit dem Geschaftsmodell und den angebotenen
Finanzprodukten der gewiahlten Alternativbank beschiftigen, um abgleichen zu kénnen,
ob sich die behaupteten ethischen Grundsitze mit den jeweils eigenen decken. Zudem
konnen sich Interessierte oft des Eindrucks nicht erwehren, dass aufgrund der zahlrei-
chen einschligigen Vorhaben und Debatten zu Alternativbanken ein regelrechter Flicken-
teppich'* an ,ethischen®, ,nachhaltigen und ,sozialen® Initiativen im Bankensektor
existiert, der nicht auf ein einheitliches Konzept schlieflen lasst.

Der vorliegende Beitrag unternimmt daher in einem ersten Schritt eine Klarung des Be-
griffes ,,Ethik“ und setzt sich mit dem Verhaltnis von Ethik und Wirtschaft auseinander,
bevor untersucht wird, wie ein schliissiges ethisches Geschiftsmodell einer Alternativ-
bank in der Praxis ausgestaltet sein kann.

13 Vgl etwa Ternés/Runge, Reputationsmanagement Banken (2015) 22.
14 Bauer/Stegmaier, Nachhaltigkeit als (Regulierungs-)Konzept im Bankensektor, in Bauer/Schuster (Hrsg), Nachhaltig-
keit im Bankensektor (2016) 6.



juridikum 1/2017 recht & gesellschaft 31

2. Ethik
2.1. Begriffsklarung

Auf der Suche nach der Bedeutung eines Begriffes bringt auch heute noch der Griff zum
Worterbuch ein schnelles Ergebnis: Nach dem Duden bezeichnet die Ethik einerseits eine
Lehre bzw einen Teilbereich der Philosophie, der das sittliche Verhalten des Menschen
zum Gegenstand hat, andererseits die Gesamtheit der sittlichen Normen und Maximen,
die einer verantwortungsvollen menschlichen Einstellung zugrunde liegen.'> Einfacher
ausgedriickt beschaftigt sich die Ethik im engeren Sinn mit der Art und Weise, wie die
Menschen ihr Leben fiihren sowie mit ihrer Verantwortung fir diese Lebensfithrung. Fir
die Zwecke dieses Beitrags sehr verkiirzt gesagt ist ihr Forschungsgegenstand die Moral:
ein System von sozialen Normen, maW ein Satz von Handlungsregeln, der in einer Ge-
sellschaft aufgrund von sozialem Druck besteht und in gewisser Weise sanktionsbehaftet
ist. Dabei verpflichten sich die Mitglieder einer moralischen Gemeinschaft zu bestimm-
ten Handlungsweisen, namlich jene Handlungen zu setzen und andere zu unterlassen.
Wesentlich an der Moral ist somit ihr Verpflichtungscharakter.'® Von rechtlichen Nor-
men unterscheiden sich moralische Normen primar durch den (geringeren) Grad ihrer
Verbindlichkeit und der Sanktionierung bei Verstofsen.!” Als priagende klassische Theo-
rien der Ethik aus der Philosophiegeschichte!® sind die antike Tugendethik von Aristo-
teles, die Pflicht- oder Gesinnungsethik von Kant und der zweckorientierte Utilitarismus,
auch Erfolgsethik, wie ihn John Stuart Mill und Jeremy Bentham vertreten haben, zu
nennen.'” Als Theorien der praktischen Philosophie bieten diese ethischen Konzepte eine
Handlungsorientierung fir den Menschen, bezogen auf all seine Lebensbereiche und
Handlungsspharen.

2.2. Das Verhiltnis zwischen Ethik und Wirtschaft

Das Wirtschaftsleben nimmt in unserer heutigen kapitalistischen Gesellschaft einen be-
sonders hohen Stellenwert ein und bestimmt den GrofSteil des menschlichen Alltags. Es
entspricht im Wesentlichen unserer individuellen Lebenserfahrung, dass der Bereich der
Wirtschaft auch ethischen Fragestellungen zuginglich ist.?® Kontrir zu diesem Univer-
salitaitsanspruch der Ethik werden allerdings nach wie vor Kontroversen dariiber gefihrt,
ob Wirtschaftsbeziehungen und unternehmerisches Handeln nicht vollig losgelost von
ethischen Gesichtspunkten gesehen werden konnen und miissen. Einige VertreterInnen

15 Duden Online, “Ethik”, http://www.duden.de/rechtschreibung/EthikBedeutungla (17.11.2016).

16 Tugendhat,Vorlesungen iiber Ethik (1993) 26f.

17 Schiifers, Grundbegriffe der Soziologie (1992) 218.

18 Fragen der theologischen Ethik sollen in dieser Begriffsklirung vorerst aufler Acht gelassen werden.

19 Vgl Pauer-Studer, Einfithrung in die Ethik (2003).

20 Das Ineinandergreifen von Wirtschaft, Politik und Ethik hat auch Aristoteles im fiinften Buch seiner Nikomachischen
Ethik behandelt, vgl dazu Aristoteles, Nikomachische Ethik (1952) 153ff.
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der neoklassischen Wirtschaftslehre, wie etwa Ludwig von Mises, sehen Wirtschaftssub-
jekte als von moralischen Fragestellungen enthoben und einer reinen Mechanik unter-
worfen an.?! Dieses Konzept hat sich in der von marktfundamentalistischen Gedanken
geprigten Gesellschaft vor der Finanzkrise 2008 geradezu verselbstindigt. Unternehme-
rInnen, die mit ethischen Anforderungen konfrontiert werden, argumentieren auch heu-
te noch gerne mit wirtschaftlichen Funktionszusammenhingen.?

Der deutsche Wirtschaftswissenschafter Hans G. Nutzinger stellt in diesem Zusammen-
hang eine These auf, die auch in Hinblick auf die Diskussionen rund um Alternativban-
ken von besonderem Interesse ist: verantwortliche Akteure (sic! es handelt sich hierbei
tberwiegend um ménnliche Personen) aus Politik und Wirtschaft verstehen sich selbst
als sachkundige ,, Verantwortungsethiker im Sinne Max Webers. Sie sehen ihre Kritike-
rInnen als ,,GesinnungsethikerInnen®, welche zwar wohlmeinend, aber sachlich inkom-
petent sind. Die postulierte individuelle Verantwortlichkeit der Verantwortungsethiker
16st sich in konkreten Einzelfillen bequemerweise oft mit dem Verweis darauf auf, dass
der fiir sie offenstehende Handlungsspielraum aufgrund der ordnungspolitischen Gege-
benheiten dufSerst begrenzt gewesen wire. Ethisch argumentierende KritikerInnen wer-
den zudem erst gar nicht als DialogpartnerInnen anerkannt, da sie ,,nichts von Wirtschaft
verstehen“. Damit verlagere sich aber letztlich nur die Frage der ethischen Qualitdt von
Taten einzelner Individuen hin zur Frage der ethischen Qualitdt der ganzen politischen
und wirtschaftlichen Ordnung.??

Auch der Schweizer Wirtschaftswissenschafter Peter Ulrich lehnt ein wirtschaftswissen-
schaftliches Denken, nach welchem wirtschaftlich gerechtfertigte Handlungen immer
schon moralisch legitim sind, als ,,Okonomistik“ ab und setzt dieser seine ,, Theorie der
integrativen Wirtschaftsethik“ entgegen. Diese anerkennt im Sinne von Kant und Ha-
bermas ein Primat der ethischen Vernunft vor den individuellen Interessen der Wirt-
schaftssubjekte. Auf diese Weise wird die 6konomische Rationalitit nur zweitgereiht und
ausschlieSlich solche Handlungen gelten als “6konomisch verniinftig”, die nicht nur fir
die HandlungstragerInnen selbst effizient, sondern gegentiber allen Betroffenen als legi-
tim vertretbar sind.?*

3. Alternativbanken in der Praxis

Das Verstindnis von dem, was als ,,ethisch bezeichnet werden kann, konnte nun etwas
geschirft werden. Gleichzeitig wurde die MafSgeblichkeit moralischer Grundsitze auch

21 Otsch, Okonomie und Moral. Eine kurze Theoriegeschichte (2015) 7, abrufbar unter https://www.jku.at/icae/con-
tent/e248904/e248907/¢249185/¢288622/wp39.pdf (6.12.2016).

22 Nutzinger, Einleitung: Zum Spannungsfeld Ethik und Wirtschaft, in Nutzinger (Hrsg), Ethik und Wirtschaft
(1991) 8.

23 Nutzinger in Nutzinger 7f.

24 Vgl Kriiger, Der Siindenfall der Okonomie, http://www.zeit.de/1987/02/der-suendenfall-der-oekonomie (9.12.2016);
Ulrich, Integrative Wirtschaftsethik. Grundlagen einer lebensdienlichen Okonomie (2008).
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fiir den Bereich der Wirtschaft und damit den Finanzsektor bejaht. Fur die Zwecke der
folgenden Ausfithrungen wird von der Annahme ausgegangen, dass der Betrieb von
Bankgeschiften als Teil des Wirtschaftsbetriebes moralischen Gesichtspunkten zuging-
lich ist: Bankgeschifte konnen moralisch konform oder moralisch verwerflich betrieben
werden, wobei es auf die moralische Qualitit der Handlungsfolgen und -nebenwirkun-
gen des betriebenen Bankgeschifts ankommt. Dabei sei auch auf das in den monotheis-
tischen Religionen des Christentums, Judentums und des Islams aus moralischen Griin-
den lange Zeit bestehende Zinsverbot bzw Wucherverbot im Zusammenhang mit Geld-
darlehen verwiesen.?

Wie kann aber nun ein Bankbetrieb unter den gegebenen wirtschaftlichen und rechtli-
chen Bedingungen auf den (europiischen) Finanzmarkten — die Frage nach der ethischen
Qualitat dieser Bedingungen ist nicht Gegenstand dieses Beitrags — praktisch mit ethi-
schen Maximen in Einklang gebracht werden?

3.1. Das Geschiftsmodell von Alternativbanken

Alternativbanken postulieren das Primat der Ethik gegeniiber (betriebs-)wirtschaftlichen
Aspekten. Die Grundlage fiir die Geschiftstitigkeit einer Alternativbank bilden die fiir
sie mafSgeblichen ethischen Grundsitze, welche von den GriinderInnen und Eigenttime-
rInnen festgelegt wurden und anhand denen der Bankbetrieb intern wie extern ausge-
richtet sein soll.
Mit Verweis auf Ulrich wire alles andere eine 6konomistische Reduktion, die es mit der
Ethik nicht so richtig erst meinen will: Unternehmen, die soziale Verantwortung einzig
aus 0konomischen Motiven heraus iibernehmen, instrumentalisierten die Ethik fiir ihre
individuellen Zwecke, in der Regel zur Gewinnsteigerung. Als Bezeichnung fiir diese Ins-
trumentalisierung hat sich insb der Begriff ,,greenwashing® etabliert.
Als Beispiel einer Ausgestaltung der ethisch legitimen Erbringung von Bankgeschiften
(wie etwa der Entgegennahme von Spareinlagen, der Vergabe von Krediten und dem
Handel mit Finanzinstrumenten) sowie dem ethisch legitimen Eingehen von Beteiligun-
gen an Nichtfinanzunternehmen wird in Folge die Anlagepolitik der EthikBank eG wie-
dergegeben: ¢
— von KundInnen entgegengenommene Gelder konnen ausschliefSlich grundsatz-
konform investiert werden. Eigens formulierte Anlagekriterien legen bspw fest, dass
keine Kredite an Unternehmen vergeben werden oder Unternehmensanleihen von
solchen Unternehmen angekauft werden, die gegen bestimmte Ausschlusskriterien

25 Vgl dazu die Ausfithrungen des Sozialethikers und Theologen Dr. Wilhelm Guggenberger zum Zinsverbot unter Gug-
genberger, “Du sollst keine Zinsen nehmen!”, http://www.kath-kirche-vorarlberg.at/organisation/kirchenblatt/arti-
kel/du-sollst-keine-zinsen-nehmen (8.12.2016).

26 Eine Ubersicht der ethisch-6kologischen Anlagepolitik der EthikBank eG steht unter https://www.ethikbank.de/file-
admin/bankuebergreifend/dokumente/Anlagekriterien_kurz.pdf zur Verfiigung (28.11.2016).
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verstofSen, wie etwa die Herstellung oder den Vertrieb von Waffen, Eigentum oder
Betrieb von Atomkraftwerken, Betrieb von Kohlekraftwerken, Gewinnung von
fossilen Energietragern, gentechnische Verinderung von Pflanzen oder Saatgut,
Kinderarbeit oder Verletzung von ArbeitnehmerInnenrechten sowie das Vorkommen
von eklatanten Bestechungs- und Korruptionsfallen. Gleichzeitig konnen auch
Positivkriterien definiert werden, wie etwa eine bevorzugte Veranlagung in 6ko-
logische oder soziale Projekte; spezialisierte MitarbeiterInnen priifen, ob die jeweiligen
KreditnehmerInnen alle Voraussetzungen nachweislich erfiillen;

— die einzelnen ausgereichten Kredite werden den KundInnen gegeniiber (in gewissem
Umfang) offengelegt und beinhalten partizipative Elemente: die KundInnen konnen
bekanntgeben, fur welche Investitionsprojekte ihre Einlagen vorzugsweise ver-
wendet werden sollen; die Einlagen werden ausschliefSlich laut dem angegebenen
Zweck eingesetzt;

— die Vermogensverwaltung fur KundInnen erfolgt ausschliefSlich in Einklang mit den
ethischen Grundsitzen; bei der Auswahl von Wertpapieren und Investmentfonds fiir
KundInnen sind die Ausschluss- und Positivkriterien der Anlagepolitik mafSgeblich;

— Beteiligungen an Nichtfinanzunternehmen werden strategisch eingegangen und
dienen der Forderung der Unternechmensziele, bspw Beteiligungen an Unternehmen
im Bereich der Umweltschutztechnik; die durch die Beteiligung eroffneten Einfluss-
moglichkeiten auf das Unternehmen werden ebenfalls im Sinne der ethischen Grund-
sdtze ausgelibt;

— spekulativer Handel mit Finanzinstrumenten in Rohstoffen, Nahrungsmitteln und
Devisen, der rein auf eine Gewinnerzielung durch Borsekursveranderungen aus-
gerichtet ist, wird nicht betrieben; stattdessen sollen nur Bankgeschifte erbracht
werden, die sich auf die Realwirtschaft beziehen.

Aus der unbedingten Vorrangigkeit moralischer Grundsitze ergibt sich allerdings, dass

sich Alternativbanken freiwillig grofSteils hoheren Anforderungen unterwerfen, als sie

gesetzlich gefordert sind. Dies hat zum einen zur Folge, dass Alternativbanken ein zu-
satzlicher Aufwand entsteht, da sie tiber den gesetzlichen Standard hinaus noch weitere

Auflagen einhalten miissen. Zum anderen miissen Alternativbanken notfalls in Kauf neh-

men, dass ihre Bankgeschifte aufgrund der beschriankten Geschiftsbedingungen unter

Umstanden geringeren Renditen unterliegen als konventionelle Bankgeschafte — ,,wer

Prinzipien hat, kann nicht zugleich dem Gewinnmaximierungsprinzip fronen*? . Freilich

liegen derzeit keine wissenschaftlich fundierten Beweise dafiir vor, dass ethische Finanz-

produkte eine geringere Wertentwicklung aufweisen als herkommliche Finanzproduk-
te.?® Fakt ist, dass Alternativbanken am Markt im Wettbewerb mit herkdmmlichen Ban-

27 Ulrich,Republikanischer Liberalismus und Corporate Citizenship: Von der 6konomistischen Gemeinwohlfiktion zur
republikanisch-ethischen Selbstbindung wirtschaftlicher Akteure, https://www.alexandria.unisg.ch/17154/ 19
(11.12.2016).

28 Klos, Produktmanagement und Kunden von Nachhaltigkeitsbanken, in Bauer/Schuster (Hrsg), Nachhaltigkeit im
Bankensektor (2016) 321.
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ken stehen und diesen gegentiber bestehen konnen miissen. Alternativbanken unterliegen
aufgrund der voran genannten Umstinde zweifelsohne einem gewissen Kostendruck, da
sie auch nicht rein kostendeckend operieren konnen, sondern dazu gezwungen sind, ge-
winnorientiert titig zu sein: Schon allein zur Sicherung ihrer dauerhaften Leistungsfi-
higkeit konnen Alternativbanken bei ihrer Geschiftstatigkeit nicht auf eine Gewinnerzie-
lung verzichten, auch weil die gesetzlichen Eigenkapitalanforderungen an Banken eine
Gewinnpolitik erfordern — dies zeigt sich etwa auch an der historischen Entwicklung von
Genossenschaftsbanken und Sparkassen (welche urspriinglich nicht gewinnorientiert
waren) hin zu erwerbswirtschaftlichen privaten Banken.?’ Uber das Ausmaf3 tatsichlich
anfallender Mehrkosten von Alternativbanken gibt es allerdings keine aussagekraftigen
Untersuchungen. Ein Indiz fiir erhohte Kosten konnte aber der Umstand sein, dass eini-
ge Alternativbanken ihre KundInnen - freilich auch aus ideologischen Erwagungen —
dazu auffordern, freiwillig auf (einen Teil ihrer) Zinsen auf Spareinlagen zu verzichten.
Grundsitzlich miissen Privat- und GeschiftskundInnen dazu bereit sein, 6konomische
Motive hintanzustellen und fiir ethisch legitim erbrachte Finanzdienstleistungen im Fall
des Falles mehr zu bezahlen (bspw tiber hohere Kontofithrungsgebiihren) als fur her-
kommliche Finanzdienstleistungen.

3.2. Externe Kontrolle und Vergleichbarkeit von Standards

Es liegt auf der Hand, dass Glaubwiirdigkeit und Vertrauen im Geschaftsbetrieb von Al-
ternativbanken eine noch grofiere Rolle als im Finanzdienstleistungssektor allgemein
spielen: Nur, wenn ihre KundInnen tatsidchlich darauf vertrauen konnen, dass die ethi-
schen Grundsitze nachweislich in der angegebenen Weise gelebt werden, wird das Ge-
schiftsmodell von Alternativbanken dauerhaft tragfihig sein. Dafiir ist es notwendig,
schon vor Aufnahme der Geschiftsbeziehung sowie laufend und womoglich in hoherem
Umfang als gesetzlich erforderlich Informationen und Auskiinfte an KundInnen zu lie-
fern. Um den KundInnen einen Nachweis tiber die tatsidchliche Erfiillung der ethischen
Ziele liefern zu konnen, muss auch eine Moglichkeit der externen Kontrolle etabliert
werden: Die derzeitigen gesetzlichen Vorgaben zur Unternehmenspriifung enthalten tber-
wiegend vergangenheitsorientierte finanzielle Informationen.** In Europa miissen grofse
borsenotierte Unternehmen, darunter auch Banken, ab 2017 gemifd der Richtlinie
2014/95/EU (,,NFI-Richtlinie“)*! in Ergdnzung der Bilanzrichtlinie 2013/34/EU* neben

29 Kaufer, Geldinstitute im Spannungsfeld zwischen monetirem und gesellschaftlichem Erfolg (1996) 118.

30 Walterbusch/Handzlik/Teuteberg, Status Quo der Wirtschaftspriifung von Nachhaltigkeitsberichten, in Gomez/Lang/
Wohlgemuth (Hrsg), IT- und Energiegestiitztes Ressourcenmanagement (2013) 310.

31 RL2014/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.10.2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/
EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitit betreffender Informationen durch bestimmte gro-
e Unternehmen und Gruppen Text von Bedeutung fiir den EWR, ABI L 2014/330, 1; in Osterreich wird die Richt-
linie durch das Nachhaltigkeits- und Diversititsverbesserungsgesetz, BGBI 12017/20, umgesetzt.

32 RL 2013/34/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.06.2013 iiber den Jahresabschluss, den konsoli-
dierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen, ABI L. 2013/182, 19.
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der ublichen Rechnungslegung auch eine ,,Nichtfinanzielle Erklarung* abgeben. In die-
ser Erklarung ist iiber die Unternehmenspolitik und Risiken im Hinblick auf Umwelt-
fragen, soziale und mitarbeiterInnenbezogene Aspekte, Achtung der Menschenrechte, etc
zu berichten. Der Anwendungskreis der NFI-Richtlinie und der entsprechende Berichts-
inhalt sind jedoch beschriankt. Alternativbanken konnten aber bspw mit ihrem Bank-
priifer vertraglich vereinbaren, dass dieser zusitzlich zur verpflichtenden Bankpriifung
auch die Einhaltung der von der Alternativbank formulierten Anlagekriterien pruft und
ein entsprechendes Testat abgibt.*

4. Fazit

Das Anliegen dieses Beitrags war es, aufzuzeigen, dass die Auseinandersetzung mit ethi-
schen Fragestellungen im Bankensektor ihre Berechtigung hat, da mit einem bewussten
Einsatz von Finanzmitteln moralisch unterstiitzenswerte Ziele gefordert werden konnen
und auf diese Weise eine positive Einflussnahme auf die Realwirtschaft ausgetibt werden
kann. Die dabei eingesetzten Konzepte von Ausschluss- und Positivkriterien sind fiir
potentielle KundInnen leicht nachvollziehbar. Wem/Wer es daher ein Anliegen ist, in fi-
nanziellen Belangen moralisch ,,gut“ zu handeln, der/die ist sicher gut beraten, das An-
gebot von Alternativbanken zu priifen und eine Geschiftsbeziehung mit jenem Anbieter
einzugehen, der die eigenen moralischen Werte teilt. Da in unser pluralistischen Gesell-
schaft nur schwer ein universaler Katalog von dem, was moralisch ,,gut® ist, formuliert
werden kann, wird der KundInnenkreis von Alternativbanken letztlich immer begrenzt
bleiben. Aufgrund ihrer Selbstverpflichtung betreiben Alternativbanken auch stets ein
gegeniiber herkdmmlichen Banken reduziertes Geschaftsmodell, sodass Wachstums- und
Ertragssteigerungsmoglichkeiten ebenfalls begrenzt sind. Wie wir gesehen haben, ist Ge-
winnstreben aber ohnehin nicht die Motivation von Alternativbanken. Ein verstarkter
Marktauftritt von Alternativbanken fithrt gerade nach der Finanzkrise und im Zeitalter
der sozialen Medien zu einer erhohten Bewusstseinsbildung tiber das Thema Ethik in
der Finanzwirtschaft. Wenn ethische Bankgeschifte letztlich zu einer internationalen
Trendbewegung werden und der Gesetzesgeber sowie herkommliche Finanzinstitute auf
diesen Zug aufspringen — freilich ohne eine Verwiasserung der Ethik, ein ,,greenwashing*,
zu betreiben — kann dies nur im Sinne einer ethisch orientierten Gesellschaft sein. Dass
Alternativbanken allerdings das Potential besitzen, Finanzkrisen zu verhindern oder ab-
zumildern, kann mangels Nachweisen nicht behauptet werden.

Mag.* Miriam Broucek arbeitet als Rechtsanwaltsanwirterin im Bereich Finanzmarktregulierung in Wien;
miriam.broucek@reflex.at

33 Vgl dazu den von der EthikBank eG veroffentlichten Vermerk iiber die Priifung der Einhaltung der Anlagegrundsit-
ze fiir das Geschiiftsjahr 20135, https://www.ethikbank.de/fileadmin/ethikbank/dokumente/Die_EthikBank/Testat-
Kreditvergabe.pdf (11.12.2016).
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Dieses Land gehort nicht zu mir...

Zur Praxis von Sprachanalysen im Osterreichischen Asylverfahren!

Andrea Fritsche / Martina Rienzner

1. Einleitung

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit Sprachanalysen? im osterreichischen Asyl-
verfahren, dh externen Expertisen zur Feststellung der Herkunft von Asylsuchenden.?
Grundlage solcher Analysen ist die Annahme, dass die Sprechweise Ruickschliisse auf das
Herkunftsland oder die ethnische Zugehorigkeit zulasst.

Erste Belege fiir die Verwendung von Sprachanalysen im osterreichischen Asylverfahren
gibt es seit 2001 (Plutzar 2001). Anders als im internationalen Kontext (Zwaan et al
2010) gibt es fiir Osterreich zur Praxis und zu Fragen der (Un)Méglichkeit von Sprach-
analysen — mit Ausnahme der interdisziplindren Auseinandersetzung von Ammer et al
(2013) und Dorn et al (2014) — kaum wissenschaftliche Beitrage.

Mit der Absicht, die dort begonnene Diskussion fortzusetzen, will der vorliegende Bei-
trag uber die beispielhafte Darstellung der osterreichischen Praxis zu einer kritischen
Reflexion anregen, indem va drei Fragen gestellt werden: (1) Welche Funktion erfiillen
Sprachanalysen im Asylverfahren? (2) Wie positioniert sich die Sprachwissenschaft zu
Sprachanalysen? (3) Welche Herausforderungen bringt der Umgang mit Sprachanalysen
fur Asylsuchende und deren Rechtsvertretung mit sich?

1 Der Beitrag basiert auf einem Vortrag auf der Tagung ,,65 Jahre Genfer Fliichtlingskonvention“ am 6. Oktober 2016
in Osnabriick. Wir danken Verena Roschger und Emanuel Matti fiir wertvolle Unterstiitzung und Kritik.

2 Im Asylverfahren scheinen sprachbezogene Tests unter diversen Termini, wie ,,Sprach- und linderkundliche Analy-
sen®, ,,Linguistische Gutachten®, ,forensische Befunderhebung zu Sprachkompetenzen® oder ,,Sprachgutachten*
auf. Da sprachliche Expertisen hdufig nicht von Sachverstindigen iSd § 52 AVG erstellt werden und so auch nicht
Gutachten ieS sind, ist nachfolgend allg von Sprachanalysen die Rede. Damit sind explizit nicht nur, jedoch auch,
(Sachverstindigen-)Gutachten ieS erfasst. Hingewiesen wird darauf, dass auch das Bundesamt fiir Fremdenwesen
und Asyl (BFA) bzw das Bundesverwaltungsgericht (BVwG) die Begriffe Sprachanalyse und Sprachgutachten aus-
tauschbar verwenden (zB BVwG 16.4.2014, W168 1417907-2).

3 Der Begriff Asylwerber_in wird hier fiir Kontexte verwendet, in denen die Person nur als rechtliche Kategorie rele-
vant ist (vgl § 2 Abs 1 Z 14 AsylG). Damit wird auf die (diskursive) Wirkmichtigkeit des rechtlichen Labels und die
damit einhergehende Ausklammerung anderer Identititsaspekte verwiesen. In anderen Fillen wird der Begriff Asyl-
suchende_r verwendet, womit zwar der Mensch hinter der rechtlichen Kategorie mehr in Erscheinung tritt, jedoch
gleichzeitig wird unterstrichen, dass dieser auch auflerhalb des Rechts va iiber seine schutzsuchende Handlung defi-
niert wird.
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2. Kontextualisierung: Welche Funktion erfiillen Sprachanalysen?

Um Rolle und Funktion von Sprachanalysen zu verstehen, ist es notwendig, diese im

Wissens- und Wahrheitsregime des Asylverfahrens bzw des Rechts zu verorten.

Drei Pramissen sind hervorzuheben:

Die Feststellung des Herkunftsstaats ist Voraussetzung, um die Schutzwiirdigkeit
einer Person zu bestimmen: Ein_e Asylwerber_in kann nur dann zum_zur vom
Recht anerkannten Schutzberechtigten werden, wenn auszuschlieflen ist, dass der
Herkunftsstaat die (menschenrechtlichen) Schutzpflichten fir die Person iiber-
nehmen kann (oder will).

»Wahr ist, was glaubhaft und glaubwiirdig ist: Im Asylverfahren ist es die Aufgabe der
Behorde, die materielle Wahrheit zu ermitteln. Dies Uberpriifung ist ein zentrales
Element des Asylverfahrens (ua UNHCR 2013). Da die Beurteilung der Glaubhaft-
machung der freien Beweiswiirdigung der Behorde unterliegt (Hengstschliger/Leeb
2005a, Rz 3), wird diese va am Plausibilitits- und Relevanzsystem des_der Entscheider_
in gemessen. ,, Wahr* wird das, was diesem_r unzweifelhaft als plausibel, verstandlich
und nachvollziehbar erscheint (UNCHR 2003, Z 195 u 204, Scheffer 2003).
Faktengenerierung entsteht durch ein Zusammenspiel von internem und externem
Wissen: Um zu einer Entscheidung zu gelangen, muss der vorgebrachte Sachverhalt
als Fakt etabliert werden. Dies geschieht auf Basis unterschiedlicher Wissensformen
(Scheffer 2003, 148ff). Neben internem Wissen des Rechts (wie Gesetzestexte,
Judikatur) spielt externes Wissen eine wichtige Rolle*. Wird im Asylverfahren die
Herkunft von Asylwerber_innen angezweifelt und reicht das interne Wissen nicht
aus, um diese Zweifel zu legitimieren bzw zu eliminieren, muss auf externes Wissen
von Expert_innen zuriickgegriffen werden.’ Deren Aufgabe ist es, vorhandene
Wissenslucken soweit zu schliefSen, dass die Behorde eine Herkunftsregion als Fakt
etablieren und so die Schutzwurdigkeit der Person beurteilen kann.

Das osterreichische Bundesamt fiir Fremdenwesen und Asyl (BFA) verwendet ,,Sprach-

analysen unterstiitzend zur Verifizierung der tatsichlichen Herkunftsregion von Asyl-

werbern und um widerspriichliche Aussagen oder mangelnde Orts- oder Kulturkennt-

nisse sowie begrindete Zweifel an den von dem Asylwerber angegebenen Informationen

zu beseitigen oder zu bestitigen“ (BFA 2014). Grundlage von Sprachanalysen sind somit
auf dem Vor- und Erfahrungswissen (Scheffer 2003, 456) basierende Zweifel an der Her-
kunft von Asylwerber_innen, denen die fiir das Recht notwendige Legitimation fehlt.

4

Die Grenze zwischen internem und externem Wissen ist oft flieend (Dahlvik 2014, 292 f); dies zeigt sich ua an der
Relevanz von sog ,,notorischem Wissen®, dh Tatsachen, die ,,bei der Behorde offenkundig® sind und keines Beweises
bediirfen, wobei die Offenkundigkeit dariiber definiert wird, ob das Wissen der allg Kenntnis entspricht oder im Zuge
der Amtstitigkeit bekannt wurde (Hengstschliger/Leeb 2005a). Unklar bleibt dabei, wann und wie externes Wissen
zu internem, dh notorischem Wissen wird.

So werden zB Sachverstindige als ,,Hilfsorgan[e] der Behorde“ (Hengstschliger/Leeb 2005b, Rz 4) ,,immer dann
beigezogen (...), wenn ein Sachverhalt von der Behorde auf Grund fehlender Sachkenntnisse nicht festgestellt werden
kann® (Peyrl et al 2015, 440, Hengstschldger/Leeb 2005b, Rz 9).
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Die so entstandene Wissensliicke versucht das Recht durch den Einbezug von externem
Wissen in Form von Sprachanalysen zu schliefSen.

3. Wissenschaftliche Diskussion: Wie positioniert sich die Sprachwissenschaft zu
Sprachanalysen?

Sprachanalysen liegt die scheinbar banale Annahme zugrunde, dass die Sprechweise einer
Person Auskunft iiber die Herkunft gibt. Damit diese aus dem Alltagswissen kommende
Annahme im Verfahren als wissenschaftliches Wissen gewertet werden kann und so dem
Recht in der Elimination bzw Legitimation von Zweifeln dienlich ist, muss sie mindes-
tens zwei Kriterien erfiillen (Ammer et al 2013, 282):

1. Die Annahme muss durch aktuelle wissenschaftliche Theorien begriindet werden
(Peyrl et al 2015, 444).

2. Es braucht ein wissenschaftlich begriindetes Diagnoseverfahren, das fur den Einzel-
fall Aussagen tiber die Verbindung von Sprechweise und Herkunft zuldsst (Hengst-
schlager/Leeb 2005b, Rz 57).

Bereits die theoretische Begriindung dieser Verbindung bereitet Schwierigkeiten. An sich

herrscht innerhalb der Linguistik Einigkeit dariiber, dass die Art und Weise, wie jemand

spricht, keine Auskunft tiber die Staatsangehorigkeit geben kann (Language and Natio-
nal Origin Group 2004, 1). Einige Linguist_innen sind aber der Ansicht, dass es moglich

ist festzustellen, in welcher Sprachgemeinschaft® jemand sozialisiert wurde (Eades 2009,

Patrick 2016). Jedoch ist das Konzept der Sprachgemeinschaft insb dann umstritten, wenn

eine Verkniipfung zwischen Sprachgemeinschaften und der Sprechweise einzelner Spre-

cher_innen hergestellt wird (Coupland 2010). Blommaert (2013, 7) hebt zB hervor, dass
der Grad der Zugehorigkeit zu einer Sprachgemeinschaft unterschiedlich ausfallen kann
und Menschen mehreren Sprachgemeinschaften gleichzeitig angehoren konnen. Auch die

Annahmen, dass Sprecher_innen ausschliefSlich und vollstindig in einer Sprachgemein-

schaft sozialisiert werden und dass sich einmal erworbene Sprechweisen im Laufe des Le-

bens nicht mehr dndern, gelten als tiberholt. Argumentiert wird, dass sich in Sprachreper-
toires die Biographie widerspiegelt und diese ist, va im Falle von gefliichteten Menschen,

von verschiedenen Orten und Sprachgemeinschaften gepragt (Dorn et al 2014).

Linguist_innen betonen daher, dass fiir eine vertretbare Durchfithrung von Sprachana-

lysen mindestens zwei Kriterien erfiillt sein miissen: (1) Es muss sich um Personen han-

deln, die in der in Frage kommenden Sprachgemeinschaft vollstandig sprachlich sozia-
lisiert sind. Von der Durchfithrung von Sprachanalysen wird dann abgeraten, wenn je-
mand bereits frith im Leben groflere biografische Veranderungen erfahren hat und kom-
plexe Lebensgeschichten innerhalb gesellschaftspolitischer Umbriiche aufweist (Patrick
2012, 37). (2) Es braucht wissenschaftlich fundierte, aktuelle und auf einer breiten Daten-

6 Dh eine Gruppe von Menschen, die ein bestimmtes sprachliches Wissen und dazugehérige Normen teilen und sich
durch ihre Sprechweise von anderen Gruppen unterscheidet (Wardhaugh 2006, 191ff).
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basis erstellte Beschreibungen der relevanten Sprachgemeinschaften. Diese sind fiir Re-

gionen, aus denen Asylsuchende kommen, oft nicht vorhanden (de Rooij 2010).

In Bezug auf vorhandene wissenschaftliche Methoden ist festzustellen, dass die Praxis

der wissenschaftlichen Diskussion vorausgeeilt ist. Sprachanalysen werden seit Beginn

der 1990er-Jahre international eingesetzt. Erste wissenschaftliche Publikationen gibt es
erst seit Ende der 1990er-Jahre (zB Kastenholz 1998), nach wie vor sind wesentliche me-
thodische Fragen offen, ua:

® Wer verfugt uiber die notwendigen Kompetenzen, um Sprachanalysen durchzu-
fihren? Umstritten ist va, ob nur Linguist_innen oder auch ,native speakers* dafur
qualifiziert sind (Cambier-Langeveld 2010, Fraser 2009).

® Wie sollen Sprachproben erhoben werden, wie beeinflussen zB Gespriachsinhalte,
Gesprichsteilnehmer_innen oder Gespriachsdauer das Sprachsample? (Singler 2004,
Behrend/Meyer 2008)

e Wie kann die Validitat unterschiedlicher Methoden (der Datenerhebung, -inter-
pretation und auf diesen Daten basierenden Entscheidungen) sichergestellt werden?
(McNamara et al 2016).

Insgesamt ist die wissenschaftliche Diskussion zu Sprachgutachten durch einen pragma-

tischen Zugang geprigt. Viele Autor_innen vertreten die Ansicht, dass es trotz dieser of-

fenen methodischen Fragen besser sei, Sprachanalysen mit Beteiligung von Linguist_in-

nen durchzufithren als das Feld ganz Laien zu tiberlassen (Patrick 2016, 254).

Festzuhalten ist: Ein solides, innerhalb der Sprachwissenschaft unhinterfragtes metho-

disches Verfahren und eine fundierte theoretische Basis zur Durchfithrung von Sprach-

analysen gibt es derzeit nicht. Die theoretische Grundlage ist umstritten, wesentliche
methodische Fragen sind offen.

4. Praxis in Osterreich

Inwiefern diese Unsicherheiten auf Ebene der Wissenschaft in der rechtlichen Praxis be-
rucksichtigt werden (konnen) und wie die konkrete Praxis ausgestaltet ist, wird nachfol-
gend diskutiert. Grundlage der Auseinandersetzung bilden dabei Erfahrungen aus der
Rechtsberatung sowie va die Analyse von 26 Einzelfallen resp Sprachanalysen unterschied-
licher Institute und Gutachter folgender Herkunftsregionen: DR Kongo, Eritrea, Kenia,
Nigeria, Sierra Leone, Somalia, Sudan, Syrien und Simbabwe. Ergidnzend wurden online
zugangliche Angaben der jeweiligen Institute herangezogen. Das Material, das va von einer
osterreichischen Rechtsberatungs-NGO zur Verfugung gestellt wurde, wird durch Daten
aus offenen Gesprachen mit Rechtsberater_innen und Asylsuchenden erginzt.

4.1 Wo finden Sprachanalysen statt?

Sprachanalysen bzw -tests finden auf mindestens drei verschiedenen Ebenen statt: Erste
rudimentire Sprachtests und linderkundliche Wissenstests werden an den Hotspots der
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EU-AufSengrenzen meist durch Dolmetscher_innen und Frontex screening officers durch-
gefiihrt, um ,,die mutmaflliche Staatsangehorigkeit der betreffenden Person festzustel-
len®“ (Vaschetto 2016, 14). Ein dhnliches Vorgehen ist fiir nationalstaatliche Grenzen
bekannt: Fiir Dezember 2015 ist zB belegt, dass im Karawankentunnel (Grenze Slowe-
nien/Karnten) Dolmetscher_innen” sprach- bzw linderkundliche Wissenstest durchfiihr-
ten und so ca 500 Personen die Einreise wegen ,, Vorspiegelung falscher Staatsbirger-
schaft“ verwehrt wurde (derstandard.at 2015). Wahrend hier Sprachtests als Teil der
Grenz- bzw Migrationskontrolle verstanden werden konnen, dienen Sprachanalysen im
Asylverfahren der Schliefung von Wissensliicken im Ermittlungsverfahren.

4.2. Formen

In Osterreich werden Sprachanalysen unterschiedlicher Expert_innen und Institute an-
gewendet.® Das BFA unterscheidet zwischen ,,laiendialektologischen® und ,,gutachter-
lichen“ Sprachanalysen, wobei letzteren erhohte Beweiskraft zukommt (BFA 2014, Nell-
Jemati 2016). Erstere werden va von Firmen wie Verified und Sprakab, zweitere von
einem freiberuflichen Afrikanisten durchgefithrt.” Wahrend der freiberufliche Afrikanist
hauptsichlich in Osterreich titig ist, sind die beiden Firmen — Sprakab und Verified —
international tatig. Sie haben ihren Sitz in Schweden und sind gewinnorientiert ausge-
richtet.!® Inhaltlich sind zwischen ,laiendialektologischen“ und ,gutachterlichen*
Sprachanalysen folgende wesentliche Unterschiede zu konstatieren:!!

4.2.1 Wer fiihrt die Analysen durch?

Im ,laiendialektologischen Bereich® fiithren ein oder zwei anonymisierte ,,native spea-
kers“ ohne linguistische Ausbildung Befundaufnahme und Analyse durch; die Analyse
wird durch Linguist_innen, die meist tiber keine Sprach- oder Landerkenntnisse der zu
analysierenden Sprachgemeinschaft verfiigen, tiberpriift und zertifiziert. Der freiberufli-
che Gutachter, der Befunderhebung und Analyse durchfiihrt, verfiigt iiber eine ,,(...) all-

7 Zur Problematik der Qualifikation von Dolmetscher_innen im Rahmen des sog ,, Grenzmanagements“ in Folge der
Fliichtlingsbewegungen seit Sommer 2015 vgl ua die Urteile des LVwG Steiermark, wo ua vom Einsatz ,,offensicht-
lich vollig ungeeignete[r] Personen® die Rede ist (bspw LVwG 9.9.2016, 20.3-912/2016, 20.3.-915/2016, 20.3-
918/2016).

8 Bzgl deren Ausmaf liegen keine genauen Zahlen vor, 2015 fanden It BFA 70 Sprachanalysen statt (Jell-Nemati 2016,
auch: Hartl 2016, 88).

9 Lt Auskunft des BFA ergab sich 2016 ca folgende Verteilung: 50% freiberuflicher Gutachter, 44 % Sprakab, 4% Veri-
fied, ca 2% Lingua (Nell-Jemati 2016); angesichts des Stellenwerts von Sprakab ist auf Qualititsprobleme, wie sie
2014 bekannt wurden, zu verweisen (zB die presse.com 2014). Auf Lingua wird in diesem Beitrag nicht eingegangen.

10 Veroffentlichte Zahlen zu den Jahresumsitzen der beiden Firmen Sprakab und Verified gibt es nicht. Belegt ist aber
bspw, dass Sprakab gemeinsam mit seinem Vorldufer Eqvator, im Zeitraum von 1999 bis 2002 umgerechnet ca 1,5
Mio Euro Umsatz alleine mit dem Verkauf von Sprachanalysen an die australische Regierung erzielte (vgl Daley 2002).

11 Verweise auf verwendete Daten: EMS = Empirisches Material Sprakab; EMV = Verified; EMG = freiberuflicher Gut-
achter; EM = allg empirisches Material (wie Einvernahmeprotokolle); auf Eigendarstellungen der Institute auf Web-
seiten wird gesondert referenziert.
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gemein afrikanistisch-linguistischer Kompetenz“ (EMG), jedoch nicht notwendigerwei-
se Uber Sprachkenntnisse der zu analysierenden Sprache.

Was ein ,,native speaker ist, wird kaum definiert, impliziert wird ,,muttersprachliche*
Sprachkompetenz. Fiir Verfied ist ein ,native speaker® ,someone who has been raised
with the variety under analysis used in the home“ (EMV); wie dieses ,,home“ in Hin-
blick auf die komplexen Lebensrealititen von Asylsuchenden zu verstehen ist, bleibt un-
klar. Auch wenn dartiber hinaus die Fahigkeit ,,o accurately distinguish phonems* (Spra-
kab) gefordert ist und auf ein internes Training verwiesen wird, bleiben die tatsachlichen
Qualifikationen vage.

4.2.2 Was ist die Datengrundlage?

Im ,laiendialektologischen Bereich ist meist eine ca 15-mintitige Audioaufnahme (mehr-
heitlich per Telefon), die vorrangig in den Raumen der Behorde und ggf unter Beteiligung
von Dolmetscher_innen stattfindet, Analysegrundlage. Eine transparente Darstellung von
Inhalt, Ablauf und Form der erhobenen Sprachproben fehlt. Praxiserfahrungen lassen
darauf schliefSen, dass kaum erzdhlgenerierende Fragen gestellt werden, sondern eher ein
Frage-Antwort-Schema Standard ist; dies wird auch durch oft parallel stattfindende ldn-
derkundliche Wissenstests impliziert (Hartl 2016, 36).

Bei den Analysen des freiberuflichen Gutachters kommt ein sogenanntes ,,onomasiolo-
gisches Verfahren zur Elizitation (Erfragung) einzelner Lexeme (Ausdriicke)“ (EMG) zur
Anwendung: Dabei werden eine grofSe Menge an Abbildungen bzw Fotos vorgelegt, die
— oft tiber Dolmetscher_innen — zu benennen sind. Die Anweisung besteht darin, den
Dialekt bzw die Sprachvarietit zu sprechen, die ,,zu Hause gesprochen wurde* (EMG).
Unberiicksichtigt bleibt, dass die Verwendung der Umgangssprache im spezifischen Set-
ting eine grofse Herausforderung darstellt und die Anleitung somit einer Aufforderung
zu bewusster Sprachmanipulation gleichkommt (McNamara 2016, 269). In keinem der
beiden Zuginge ist davon auszugehen, dass freies, ,,authentisches“ Sprechen, wie von
wissenschaftlicher Seite gefordert (Singler 2004), generiert wird. Das onomasiologische
Verfahren entbehrt zusitzlich jeder Fundierung in der wissenschaftlichen Auseinander-
setzung mit Methoden der Sprachanalyse.

4.2.3 Wie wird analysiert?

Im ,laiendialektologischen Bereich“ werden die erhobenen Sprachproben va mit dem
sprachlichen Wissen der ,,native speakers“ sowie tw mit wissenschaftlichen Quellen (Veri-
fied) abgeglichen. Dabei wird davon ausgegangen, dass ,,muttersprachliche“ Kompetenz
quasi automatisch zur Identifikation von Sprachvarietiten befahigt (EMV): “The ana-
lyst (...) must have native speaker knowledge of the dialect. It means the analyst will
normally know whether the asylum seeker is speaking the claimed dialect in a matter of
minutes. This is perfectly normal.* (Sprakab). Da das Wissen der eingesetzten ,native
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speakers“ nicht zuganglich ist und die Ergebnisse hiufig nicht durch wissenschaftliche
Referenzen belegt werden, entziehen sich diese in weiten Teilen der Uberpriifbarkeit. Be-
grundungsmangel sind offensichtlich.

In den Berichten werden vorgefundene linguistische Merkmale (wie Morphologie, Syn-
tax, Phonologie) unterschiedlich ausfuhrlich dargelegt, die Biographie wird nur sehr be-
dingt berticksichtigt. Einschatzungen zum Ort der sprachlichen Sozialisation werden am
Schluss in wenigen Sitzen dargestellt, die Wahrscheinlichkeit/Sicherheit mit der die Per-
son in der uberpruften Sprachvarietit sozialisiert wurde, wird in eine Skala tibersetzt
und so stark vereinfacht. Suggeriert wird Quantifizierbarkeit und eine (vermeintlich)
statistische Korrelation zwischen analysierter Sprachvarietdt und angegebener Herkunft.
Ausfuhrlicher stellt sich die Analyse des freiberuflichen Gutachters dar, der die erhobe-
nen Sprachmerkmale mit publizierten und tw selbst erhobenen, nicht veroffentlichten
Sprachbeschreibungen vergleicht. Gibt zB eine Somali sprechende Asylsuchende an, aus
Stidsomalia zu stammen, werden ihre sprachlichen Realisierungen mit wissenschaftlichen
Dokumentationen und eigenerhobenem Material (zB von Somalis in der Diaspora) ver-
glichen.'? Die Berichte enthalten neben einer Beschreibung der Dialektologie des Sprach-
raums die Darstellung ,,typischer® linguistischer Merkmale; die erhobene Sprachreali-
sierung wird mit der zu erwartenden quellengestiitzt verglichen. Am Ende steht eine be-
griindete Zusammenfassung.

Beide Zuginge sind damit konfrontiert, dass fir manche Sprachraume (Somalia,' Eri-
trea etc) aktuelle wissenschaftliche Literatur fehlt, va solche, die sprachliche Verande-
rungen in Folge von Konflikten und Migration berticksichtigt. Diese Problematik wird
tw zwar theoretisch anerkannt (EMV), bleibt jedoch ohne praktische Folge.

5.Umgang mit Sprachanalysen im Asylverfahren

Abseits dieser Schwierigkeiten stehen sowohl Asylsuchende als auch das Rechtssystem
vor der Herausforderung, wie sie mit Sprachanalysen — als nur bedingt zugangliches
Sonderwissen — umgehen konnen.

5.1. Reaktionen und Handlungsmoglichkeiten Asylsuchender

Fur Asylsuchende stellen sich Sprachanalysen als ambivalente Praxis in der Logik der
Asylverfahren dar, sie erscheinen als weiteres Prifinstrument, dessen Logik man sich
unterwerfen muss. Methode und Sinn der Analysen bleiben unverstanden und werden
zu einem weiteren Teil der ,,Black Box“ Asylsystem (Fritsche 2012, 383).

12 In dem Fall ist der Gutachter kein Experte fiir Somali, die Erhebung findet iiber Dolmetscher_innen statt.
13 ZB wird fiir Somali ua auf Quellen aus den 1980er- bzw 1950er-Jahren Bezug genommen.



44 Fritsche / Rienzner, Dieses Land geh&rt nicht zu mir...

Eine aktive Infragestellung der Ergebnisse durch die Asylsuchenden ist nur begrenzt mog-
lich und erfordert hohes Sprachbewusstsein. Oft weicht aktive Kritik resignativem Be-
harren: ,,Ich habe nicht viel zu sagen, aufser dass das Land nicht zu mir gehort“ (EM).
Abseits dessen kann der Widerspruch mit Hilfe der Rechtsvertretung erfolgen, diese ist
mit weitreichenden Herausforderungen konfrontiert:

Rechtsvertreter_innen fungieren als Mittler_innen zwischen (a) den Asylsuchenden und
deren Verstandnis zur Verbindung von Sprache und Herkunft, (b) dem Feld der sprach-
wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit Sprachanalysen und (c) der Behorde. Mehr-
fache Ubersetzungsprozesse sind gefordert: In einem ersten Schritt muss sich die Rechts-
vertretung Hilfsexpertise aneignen, die den wissenschaftlichen Diskurs so zuginglich
macht, dass Sprachanalysen kritisch hinterfragt werden konnen. Gleichzeitig ist die ge-
wonnene Kritikfahigkeit so zu iibersetzen, dass diese fiir das Recht als fundiert, bzw ,,mit
hinreichenden Argumenten® (Hengstschlager/Leeb 2005b, Rz 15) unterlegt, klassifizier-
bar ist, jedoch gleichzeitig fur Entscheider_innen als sprachwissenschaftliche Laien nach-
vollziehbar bleibt. Notwendig sind Zeitressourcen, soziales Kapital fiir wissenschaftliche
Unterstiitzung, sowie ggf okonomisches Kapital fir etwaige Gegengutachten.

5.2. Umgang des Rechtssystems

Auch wenn Sprachanalysen eigentlich va Indiziencharakter haben, sind sie im Rahmen
der Glaubwiirdigkeitspriifung von zentraler Bedeutung und geeignet, die Glaubwiirdig-
keit der Person abzusprechen.'* Damit Sprachanalysen im Verfahren genutzt werden
konnen, miissen Entscheider_innen eine linguistische Sprache interpretieren und als mog-
lichst eindeutigen Beweis ins Rechtssystem einspeisen. Gerade fachsprachlich komplexe
Analysen fiihren dazu, dass oft nur Schlussfolgerungen beriicksichtigt werden (konnen).
Theoretische oder empirische Relativierungen (EMV) gehen hiufig verloren, alleine
schon wenn die Analysen auf Englisch verfasst und fur das Verfahren nur ,,relevante Tei-
le“ tibersetzt werden. Feststellungen, dass jemand ,,nigerianisches Englisch spricht* kon-
nen in diesem Zusammenhang relativ leicht zur nigerianischen Staatsburgerschaft wer-
den, obwohl die Analyse nur aussagt, dass die Person im Setting der Aufnahme eine
Sprachvarietit spricht, die als ,,nigerianisch® klassifiziert werden kann. Ein derartiger
Umgang mit externem Wissen ist dem Recht aufgrund seiner selbstreferenziellen Logik
immanent bzw erscheint notwendig:

»[Law] bas to use ,arbitrary cut-off points® in argument, and often chooses not to look
behind its presumptions. It seeks to provide certainty and to relate to common sense. It
may adopt or reject scientific (...) knowledge or reasoning in order to pursue these ob-

14 So zB das BFA: ,,Aufgrund des Umstandes, dass im Rahmen der Sprachanalyse hervorkam, dass Sie sprachlich gese-
hen dem Norden Somalias zuzuordnen sind, ist davon auszugehen, dass die Griinde, die Sie fiir den Siiden Somalias
vorbringen, nicht glaubhaft sind.“ (EM).
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jectives. It gathers and presents facts in ways tailored to adjudicative needs” (Cotterrell
1998, 179f).

Eine grundlegende Infragestellung von Sprachanalysen durch das Rechtssystem ist nur
bedingt moglich; ohne externe Expert_innen konnen Wissensliicken nicht geschlossen
und Zweifel weder beseitigt noch legitimiert werden. Kritik an Sprachanalysen wird
dann zB mit der Betonung der Wissenschaftlichkeit der Analysen und einer Uberhéhung
der Beweiskraft' iRd freien Beweiswiirdigung begegnet (ua Ammer et al 2013, 293ff).
Argumentationen erscheinen, insb erstinstanzlich, haufig vage und zirkular, zB wenn da-
rauf verwiesen wird, dass die Methode ,,langwierig erprobt und (...) seit 12 Jahren an-
gewandt [wird]“ (EM), von einem ,jeder Kritik standhaltende[n] Gutachten* (EM) ge-
sprochen wird bzw statt der wissenschaftlichen Herleitung der Expertise Alltagsannah-
men als ,,notorische Tatsache® etabliert werden:

»Die Schliissigkeit derartiger Sprachanalysen dokumentiere sich in den verschiedenen

Ansdtzen der Analyse selbst und werde (...) als wissenschaftlich fundiert und verldsslich
angeseben. Es sei als notorische Tatsache anzusehen, dass sich zuordenbare Unterschei-
dungsmerkmale sowohl in der Sprache als auch Aussprache von Lauten von Herkunfts-
regionen herausgebildet haben, welche zur Bestimmung der sprachlichen Herkunft eines
Sprechers geeignet sind.” (BVwG 10.3.2016, L.519 1430582-2 mit Bezug auf die fall-
spezifische BFA-Entscheidung)
Deutlich wird, dass in der Praxis oft die Wissensliicke, die durch Sprachanalysen ge-
schlossen hitte werden sollen, nicht geschlossen, sondern vielmehr die Verantwortung
fur die Legitimierung des Zweifels an sog Expert_innen ausgelagert wird. ,, Wahr ist
dann nicht mehr, was glaubhaft ist, sondern was vom Recht designierte Expert_innen
als glaubhaft bezeichnen — ohne dass die Grundlage dieser Argumentation dem Rechts-
system in seiner Vollstandigkeit zuganglich ist.!'®

6. Schlussfolgerungen

Sprachanalysen werden als externes Wissen im Asylverfahren herangezogen, um eine
Wissensliicke zu schliefSen, die das Recht aus sich heraus nicht schliefen kann. Das he-
rangezogene Wissen ist aber nicht gesichert und kann als umstritten beschrieben werden.
Im Ergebnis werden auf unzureichender wissenschaftlicher Basis nationale, regionale
oder ggf ethnische Zugehorigkeiten von Asylsuchenden festgeschrieben. Dies hat weit-
reichende Folgen fiir die Beurteilung der Schutzwiirdigkeit und die Rechte von Gefliich-
teten.

15 So wurden in der Beweiswiirdigung zB ,laiendialektologische Analysen® zu ,,unzweifelhafte[n] Gutachten* (EM);
auch wurden Fille beobachtet, wo Sprachanalysen mit ambivalenten Ergebnissen kaum mehr in der Entscheidung
berticksichtigt wurden (EM).

16 Wobei dies wohl ebenso auf andere Formen von Expertisen zutrifft.
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Fur Asylsuchende, Rechtsvertreter_innen und Entscheider_innen sind Sprachanalysen
und die hinter ihnen stehende wissenschaftliche Diskussion nur eingeschrankt zuging-
lich und nachvollziehbar. Die Inklusion von Sonderwissensbestanden fithrt zu Exklusion
im Verfahren und zu eingeschriankten Handlungsmoglichkeiten fiir Asylsuchende; die
Notwendigkeit externer Expertisen bindet die Fliichtlingseigenschaft ua an 6konomische
Kriterien. Wahrend die Wissenschaftlichkeit von Sprachanalysen zumindest umstritten
ist, sind Sprachanalysen ein klarer Beitrag zur ,,Verwissenschaftlichung des Rechts“!”
(Rehbinder 2009, 86ff). Dabei besteht auch hier die Gefahr, dass Ergebnisse einfach tiber-
nommen oder aufgrund von Ubersetzungs- und Verstindigungsschwierigkeiten falsche
Schlussfolgerungen gezogen werden (ebda, 90).

Abschliefsend ist festzuhalten, dass va diejenigen, die ihr Wissen der Behorde zur Verfii-
gung stellen, gefordert sind, ethisch verantwortungsvoll mit ihrem Auftrag umzugehen;
dh Behorden gegentiber transparent zu machen, was ihre Disziplin leisten kann und was
nicht und sich der Konsequenzen ihres Handelns bewusst zu sein. Ebenso sollten Asyl-
behorden kritisch mit dem zur Verfigung gestellten Wissen umgehen. Sichergestellt wer-
den konnte dies bspw tiber einen intensiveren Dialog mit unabhingigen Wissenschaft-
ler_innen, die selbst keine Sprachanalysen durchfiihren, 6konomisch von den Behorden
unabhingig sind und somit eher dazu in der Lage sind, eine kritische Qualitatssicherung
zu unterstutzen.

Mag.* Martina Rienzner ist Sozialwissenschaftlerin und Mitglied im Netzwerk SprachenRechte. Forschungsschwer-
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Der Lebensbezug als Basis des (neoliberalen)

Wirtschaftsrechts
Analyse, Kritik, Uberwindung

Stephan Vesco

1. Der Begriff des lebenden Rechts nach Eugen Ebrlich

Der Begriff des lebenden Rechts stammt aus der Rechtssoziologie Eugen Ebrlichs und
meint ein aus den tatsichlichen, gesellschaftlichen Lebensverhiltnissen entnommenes
Recht. Das Recht (etwa Eigentum, Familienstrukturen, die Vermogensnachfolge) sei im-
mer schon in der Gesellschaft vorhanden' und miisse von den Gesetzgeber_innen und
Jurist_innen nur erkannt und verallgemeinert werden. Eugen Ebrlich mochte die Juris-
prudenz von der abstrakten Begriffsmathematik und dem eigenstandigen Schaffen von
Normen zu einer bloflen Formung, das heifst Induktion und Systematisierung des bereits
gesellschaftlich vorgegebenen Rechtsmaterials,? zurtickrufen.

Aus dieser Anlehnung an gesellschaftliche Ubungen folgt auch eine méglichst weitgehen-
de Selbstbeschrankung des Gesetzgebers: ,,Der Gesetzgeber sollte daher nur dann das
Leben in seinem Sinne formen und gestalten, wenn es ohne das nicht abgeht; wo er aber
das Leben sich selbst uiberlassen kann, da moge er sich tuberflussiger Eingriffe enthal-
ten.“? [D]as ewige, unverriickbare Ziel der praktischen Jurisprudenz“ sei namlich, ,,das
Recht den Bediirfnissen des Lebens dienstbar zu machen.“*

Das Recht habe also nicht die Lebensverhiltnisse nach normativen, konzeptuellen, ver-
niinftigen Grundsitzen zu gestalten, sondern sich moglichst an die Lebensverhaltnisse,
quasi als deren zweite Haut, zu schmiegen, um deren reibungslosen Ablauf zu gewahr-
leisten.

Den Kontext zu Ebrlichs Rechtsverstindnis und dessen Begriff des lebenden Rechts bil-
det die sogenannte, gegen Ende des 19. Jahrhunderts entstandene, Lebensphilosophie,
zu deren prominentesten Vertretern unterschiedliche Denker wie Dilthey, Nietzsche oder
Bergson gezahlt werden. Die wissenschaftlichen, rechtlichen, kulturellen Strukturen wer-
den dabei nicht als selbstindige Gebilde gesehen, sondern als Ausdruck eines Prozesses,
in dem diese nicht nur entstehen, sondern in ihrem Verlauf auch weitestgehend determi-

Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts* (1989) 108f.
Ebrlich, Grundlegung 185, 357-359 sowie 394.

Vgl Ebrlich, Grundlegung 163.

Vgl Ebrlich, Grundlegung 272.
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niert sind. Diesen Prozess nennt Dilthey Leben, auf seine knappste Formel gebracht:
»Das Leben artikuliert sich“.’

Dementsprechend sind fir Ebrlich die Rechtsnormen schon in den bestehenden, leben-
den gesellschaftlichen Strukturen und Usancen enthalten, ergeben sich aus deren ,,Kraf-
ten“.® Es sei unmoglich, den Strom des Rechts in einen Teich (das heifst: Gesetzbiicher)
zu fassen, was dennoch hinein komme, sei totes Gewaisser.” Die Dynamik des Rechts er-
gebe sich aus der stetigen Verdnderung der Dinge und Menschen, der Staat sei daran gar
nicht beteiligt.® Nur was ins Leben trete, werde lebende Norm, das andere sei blofs Leh-
re, Entscheidungsnorm, Dogma oder Theorie.” Akteurin des menschlichen Lebens und
somit des Rechts als seines Ausdrucks sei im Wesentlichen die Gesellschaft.!® Paradox
mutet es an, wenn Ebrlich an anderer Stelle behauptet, das lebende Recht sei ein nicht
in Rechtssatzen festgelegtes Recht, das aber doch das Leben beherrsche,!' und somit das
Leben als herrschende Instanz des Lebens in einen Zirkelschluss zu fithren scheint. Ein
lebensphilosophisches Rechtsverstindnis schliefSt eben — seinem eigenen Anspruch nach
- Differenz und Normativitit aus.

2. Das (neoliberale) Wirtschaftsrecht als lebendes Recht?

Das Handelsrecht gilt Ebrlich als das einzige Rechtsgebiet, dessen Wissenschaft nicht
blof$ gelegentlich, sondern durchwegs von der tatsidchlichen Praxis ausgehe. Beispielhaft
fithrt er Regelungen im Handelsgesetzbuch (heutiges Unternehmensgesetzbuch) hinsicht-
lich bestimmter ,,Figuren®, Vertretungsformen, Einrichtungen, Geschifte des Handels-
rechts an, wie sie in der gesellschaftlichen Realitit vorkommen. Das Gesetz gehe dabei
nicht nur von den tatsichlichen Phinomenen aus, es folge in deren Regelung auch den
bestehenden Usancen.!?

Diese Einschatzung Ebrlichs des Handelsrechts als verwirklichtes lebendes Recht mag
fur die grundsitzlichen Regelungen des alltidglichen Handelsverkehrs damals wie heute
zutreffen (wobei die Kodifizierung mE natiirlich wiederum in den Geschaftsverkehr hi-
neinwirkt und gewisse Handelspraxen erst zu erzeugen vermag).

Daruber hinaus scheint sie neoliberalen Staatskonzeptionen zu entsprechen: Der Theo-
rie nach mochte der Neoliberalismus die Wirtschaft ihrer Eigenevolution tiberlassen und
dem Staat nur die Rolle des Nachtwichters bzw Rahmengebers zuweisen. Die eigentlich
herrschenden Gesetze sollen jene des Marktes sein. Da Menschen rationale Egoist_innen

“w

Dilthey, Erlduterungen zur Einleitung in die Geisteswissenschaften, in ders, Gesammelte Schriften Bd I (1959) 390;
zum ganzen Absatz vgl Jung, Hermeneutik zur Einfiihrung (2001) 81.

Vgl Ebrlich, Grundlegung 399.

Vgl Ebrlich, Grundlegung 411.

Vgl Ebrlich, Grundlegung 332.

9 Vgl Ebrlich, Grundlegung 47.

10 Vgl Ebrlich, Grundlegung 330.

11 Vgl Ebrlich, Grundlegung 415.

12 Vgl Ebrlich, Grundlegung 415.
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seien, wiirden sie in Bedingungen der Konkurrenz ihre Bemithungen tendenziell nach
den hochst gebotenen Preisen ausrichten. Dies fithre dazu, dass die Produkte dort hin-
gelangen, wo sie am meisten gebraucht wiirden.!* Damit komme es zur Reichtumsma-
ximierung, die tendenziell im Sinne aller sei, denn: ,,a rising tide lifts all boats*. Diesem
»lebenden“ Prozess habe sich das Recht zu fligen, indem es die Voraussetzungen fur sei-
nen Vollzug schaffe, und zwar im Wesentlichen durch individuell zugeordnete, allgemein
gultige und frei tibertragbare Verfiigungsrechte und eine Minimierung der Kosten fiir
deren Transaktion.' Das neoliberale Recht begreift sich also selbst als ein dem (Wirt-
schafts)leben dienstbar gemachtes, mochte sich, soweit es geht, zurticknehmen, bzw in
Effizienz auflosen.

Noch iiber diese neoliberalen Grunddogmen hinaus geht Hayek: Thm zufolge ist in allen
kulturellen Bereichen ein evolutionirer Prozess wirksam, der die effizientesten Usancen
und Regeln aussortiert. Dieser passiere vor und unabhingig von jeder bewussten Steue-
rung. Das Recht bringe sich dementsprechend vorstaatlich und vordemokratisch hervor.**
Mit dieser Konzeption, die das Recht in den bestehenden, lebenden gesellschaftlichen
Strukturen und Usancen enthalten und aus deren ,,Kriften“ heraus sich artikulieren
sieht, ist Hayek nahe bei Ebrlich.

In der Praxis freilich werden diese theoretischen Postulate nicht eingehalten: Der neoli-
berale Staat nimmt dadurch eine durchaus aktive Rolle ein, dass er im Kleinen wie im
GrofSen erst die Voraussetzungen fiir jene Zustinde schafft, die er als natiirliche vorzu-
finden behauptet. Im Kleinen wirkt er erzieherisch auf die Individuen ein, indem er durch
Forderungsmafinahmen unternehmerisches Handeln belohnt und durch sozialstaatliche
Kiirzungen wirtschaftliche Passivitat bestraft. Im GrofSen stiitzt er fur systemrelevant er-
achtete Institutionen und Akteur_innen (Banken, GrofSkonzerne) selbst, wo diese wirt-
schaftlich gescheitert sind.

Nicht einmal das Grundpostulat seiner Rechtfertigung, die Neutralitit und Unpartei-
lichkeit, die Nichteinmischung in Interessenkampfe, vermag der neoliberale Staat einzu-
halten. In seiner Verbandelung mit Lobbygruppen, Berufung von ,,Fithrungskraften“ aus
der Wirtschaft in formelle oder informelle politische Positionen,!” betreibt er gerade ak-
tive Klassenpolitik, bzw wird von dieser betrieben.

Das neoliberale Recht scheitert in seiner Eigenkonzeption als lebendes Recht also jeden-
falls an seinen praktischen Verfanglichkeiten.

Hier mochte ich im Weiteren zeigen, dass das Umschlagen des lebenden Rechts zum kor-
rumpierenden und korrupten Recht schon in seiner theoretischen Konzeption angelegt

13 Vgl Posner, Economic Analysis of Law (1977) 9.

14 Vgl Posner, Analysis 29f.

15 Vgl Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, in Bosch et al (Hg), Friedrich A. von Hayek. Gesammelte Schriften in deut-
scher Sprache. Abteilung B, Biicher : Bd. 4. Recht, Gesetz und Freiheit (2003) 75ff.

16 Vgl Harvey, A Brief History of Neoliberalism (2005) 69.

17 Vgl Harvey, Neoliberalism 205f.
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ist. Diese wiederum ist bereits im buirgerlichen Recht prasent und tritt im neoliberalen
Wirtschaftsrecht nur akzentuierter hervor.

3. Die Wurzel der falschen Lebendigkeit im biirgerlichen Recht

Der Lebensbezug ist konstitutiv nicht nur fur das neoliberale Wirtschaftsrecht, sondern
fur das moderne Recht im Allgemeinen. Wahrend das traditionelle Recht das Leben sitt-
lich bestimmt und beherrscht, indem es den Einzelnen die ihnen zukommenden Anteile
zuweist (ius suum cuique) und dadurch Gerechtigkeit verwirklicht (ius sive iustum), gibt
das moderne Recht das Leben frei. Es will den Einzelnen nicht mehr die ihnen gebiih-
renden Anteile zuweisen, sondern die Austibung ihrer natiirlichen Fihigkeiten ermogli-
chen.’® Diese Offnung gegeniiber dem Leben ist die Grundlage aller Konzeptionen eines
lebenden oder ,,lebensnahen® Wirtschaftsrechts. Fine in der Theorie selbst verfahrende
Kritik wird an dieser Wurzel anzusetzen haben.

In der Offnung zum Leben, der Konfrontation mit dem ortlosen, unbestimmten Ande-
ren der Kultur, entsteht zunidchst emanzipatorisches Potential. Das Recht kann sich tiber
die traditionellen Bande und Zuweisungen hinaus entwickeln und wird reflexiv. Es be-
ginnt in einem dialektischen Prozess seine eigenen Grundlagen und Zielsetzungen zu
hinterfragen und weiter zu entwickeln.' In der Gestalt des burgerlichen Rechts blockiert
es diesen Prozess aber gleich wieder.?’ Das buirgerliche Recht vergegenstiandlicht die
Formlosigkeit des Lebens im Mythos des Gegebenen.?! Es geht davon aus, dass das aufSer-
halb dem Recht liegende Etwas wiederum in bestimmter Weise zu charakterisieren sei.
Die Charakterisierung wird gerade in entgegengesetzter Seite zum tradiert Sittlichen vor-
genommen. Nach Abstreifung des Sittlichen bleibt nicht das Nicht-Sittliche (als etwas,
das nicht langer in Kategorien des Sittlichen zu bestimmen ist), sondern konstituiert sich
das Anti-Sittliche. Das aufSerhalb des Rechts liegende menschliche Leben, mit dem das
Recht in Kontakt tritt, wird als eigenniitzige und eigenwillige Natur definiert. Diese De-
finition wird durch die Struktur des modernen Rechts als Sammelsurium abstrakter, pri-
vater, veraufSerbarer Verfiigungsrechte gleichermaflen vorausgesetzt und erzielt. Das biir-
gerliche Recht schafft dadurch das bourgeoise Subjekt als seine natiirliche Grundlage,?
wihrend es doch nur deren Effekt ist.

Diese performative Leistung wird schon durch das biirgerliche Recht per se, das sich als
privates Wirtschaftsrecht die entsprechenden wirtschaftlichen Akteur_innen implizit zu
Grunde setzt, erzielt. Expliziter vorgenommen wird die Charakterisierung des burgerli-
chen Rechtssubjekts im neoliberalen Wirtschaftsrecht. Anhdnger_innen der 6konomi-

18 Vgl Menke, Kritik der Rechte (2015) 40-57.

19 Vgl Menke, Kritik 162.

20 Vgl Menke, Kritik 167ff; Menke referiert hier die Habermas‘sche Definition von Positivismus als Verleugnung der
Reflexion.

21 Vgl Menke, Kritik 204.

22 Vgl Menke, Kritik 252,258, 204.
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schen Analyse des Rechts definieren den bzw die wesentliche_n gesellschaftliche_n Ak-
teur_in als das rational-egoistische Individuum und nehmen dieses als Grundlage fir
ihre Rechtskonzeption.?> Nochmals expliziter gesteht Hayek zu, dass das rational han-
delnde Individuum erst der Effekt einer liberalen Rechts- und Wirtschaftsordnung ist.
Er bewegt sich damit bereits auf der Metaebene seiner Kritiker_innen, heif$t das Ergeb-
nis aber gut, weil es die produktive Allokation von Ressourcen und Wachstum verspre-
che.

Neben dieser Zuspitzung der Verdinglichung nach innen legt das neoliberale Wirtschafts-
recht auch und vor allem nach aufSen hin (insb durch die erwihnten Anreize und Bestra-
fungen) die Bahnen des Rechtssubjekts fest und schneidet das Riick-Umschlagen des
biirgerlichen in ein anderes, emanzipatorisches Recht ein fur alle Mal ab.

Das neoliberale Wirtschaftsrecht schliefdt damit den vom biirgerlichen Recht begonnen
Prozess ab: Dieses 16st das Recht zumindest potentiell von dessen sittlichen Beziigen und
konfrontiert es mit seiner Nichtbestimmtheit, drangt es in den Prozess seiner Selbstrefle-
xion und autonomen Rechtfertigung. Gleichzeitig blockiert es diesen Prozess aber schon
wieder durch die beschriebene Vergegenstandlichung. An dieser Vergegenstindlichung
knuipft das neoliberale Wirtschaftsrecht an und perfektioniert sie nach innen in seiner De-
finition des bzw der wesentlichen gesellschaftlichen Akteurs bzw Akteurin als dem ratio-
nal-egoistischen Individuum und nach aufSen in der Festschreibung seiner Handelnskreise.

4. Uberwindung der Blockade?

Eine Aufgabe der im neoliberalen Wirtschaftsrecht enthaltenen Definition menschlicher
Qualitaten und des Systems von Handlungsanreizen und -abschreckungen konnte die
Vergegenstiandlichung des Unbestimmten im Leben zwar abschwichen. Doch ist der ra-
tionale Egoismus ja letztendlich — wie von Hayek zugestanden — auch ohne seine defi-
nierende Zuschreibung Effekt des biirgerlichen Rechtssystems.

Der Keim der vergegenstiandlichenden Zuschreibung durch das neoliberale Wirtschafts-
recht ist eben bereits in der Form des modernen Rechts als Sammelsurium abstrakter,
privater, iibertragbarer Verfiigungsrechte angelegt. Jede Moglichkeit der Uberwindung
wird an diesem Keim anzusetzen haben.

4.1. Aufhebung der abstrakten Geltung von Rechten

Ein Ansatz will die abstrakte Geltung, den souverinen, tiberpolitischen Charakter von
Rechtsanspriichen und Gesetzen aufheben: Die Anspriche und Gesetze des neuen, eman-
zipierten Rechts sollen nur insofern gelten, als sie die Griinde der politischen Regierung
fiir eine Entscheidung formulieren, aber die zukiinftigen Entscheidungen nicht determi-

23 Vgl Posner, Analysis 3.
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nieren.?* In der Durchbrechung des positiven Rechts ist das neue Recht gewaltsam. Es
muss Gewalt ausiiben, um zu verindern. Mit dem Erreichen des Ziels soll diese Gewalt
der Befreiung jedes Mal abdanken.? Dieser Ansatz ignoriert die Eigenkomplexitit des
modernen Rechtssystems, das sich nicht einfach per Gewalt wegwischen lasst.?® Der Frei-
kauf von der Gesetzesdetermination geschieht zudem um den nicht einzulosenden Preis
der Aufbiirdung dauernder Selbstregierung.?” Der Gehalt der befreienden Gewalt, wel-
che jene durchzusetzen hitte, setzt sich weiters nicht von selbst dem politischen Prozess
voraus, sondern wire erst in diesem zu erstreiten.

4.2. Hervorhebung und Beschleunigung des Widerspruchs

Der zweite Ansatz mochte dem Widerspruch im biirgerlichen Recht (zwischen seinem
progressiven Potential und seiner regressiven Erscheinung) nachspiren und ihn dadurch
verscharfen. Statt einer Verbesserung der Verhiltnisse sollen der soziale Abgrund aufge-
rissen, die Gegensatze vertieft und zugespitzt werden.?® Es ist fraglich, ob Widerspriiche
an sich ausreichen, um eine Struktur zu Fall zu bringen.? Doch kénnte man versuchen,
das (im Grunde progressive, weil reflexive) Wesen des biirgerlichen Rechts gegentiber
dessen (vergegenstindlichender) Erscheinung hervorzukehren und die Offnung gegen-
uber dem Nichtrechtlichen zu radikalisieren. Der damit anklingende Akzelerationismus
scheint mir diskussionswiirdig.

In den 1970er Jahren wurde nach der Desillusionierung tiber orthodox marxistische Be-
strebungen die Beschleunigung von den franzosischen Poststrukturalisten als theoreti-
sches Konzept entworfen:

»Aber welcher ist der revolutionare Weg? [...] Sich vom Weltmarkt zurtickziehen [...]?
Oder den umgekehrten Weg einschlagen? Das heifst mit noch mehr Verve sich in die Be-
wegung des Marktes, der Decodierung und Deterritorialisierung stiirzen? Denn vielleicht
sind die Strome [...] noch zuwenig decodiert und deterritorialisiert? Nicht vom Prozef
sich abwenden, sondern unaufhaltsam weitergehen, >den ProzefS beschleunigen<, wie
Nietzsche sagte: wahrlich, in dieser Sache haben wir noch zu wenig gesehen.“3°

Mit Deterritorialisierung ist die Auflosung der traditionellen Gesellschaften und der in
ihnen enthaltenen Zuschreibungen durch Industrialisierung und Kapitalismus gemeint:
Zunichst im wortlichen Sinne die Loslosung der agrargesellschaftlichen Bindung zur
Scholle, zum ortlichen Grund und Boden; weiters jene von Familien, Ziinften und sons-

24 Vgl Menke, Kritik 401.

25 Vgl Menke, Kritik 406.

26 Vgl Willke, Systemtheorie II: Interventionstheorie (1999) 233ff.

27 Dass Menschen sich nicht ganz in aktive Teilnehmer verwandeln kénnen, gesteht Menke selbst zu; vgl Menke, Kri-
tik 357.

28 Vgl Menke, Kritik 170f.

29 Vgl Deleuze/Guattari, Anti-Odipus. Kapitalismus und Schizophrenie I (1979) 193.

30 Vgl Deleuze/Guattari, Anti-Odipus 308; siehe auch Lyotard, Das Patchwork der Minderheiten (1977) 14.
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tigen ortlichen Gemeinschaften und der darin festgeschriebenen Identitdten.3! Diese de-
territorialisierende Bewegung fithrt die menschliche Gesellschaft in einen unbestimmten
Prozess, in dem es keine fixen Bedeutungszuordnungen, keine Syntax mehr gebe, sondern
reinen, vielstimmigen Strom.*? Dies wird von Deleuze und Guattari als Befreiung des li-
bidinosen Wunsches gefeiert. Auf das Recht tibertragen wire die Decodierung und De-
territorialisierung das Hervorkehren des Wesens des modernen Rechts als (Nicht-)Ort
der radikalen Konfrontation mit dem Anderen, dem Nicht- und AufSerrechtlichen.

Die deterritorialisierende Bewegung wird aber von der gleichermaflen reterritorialisie-
renden Tendenz des Kapitalismus gebremst. Was er an traditionellen Zuschreibungen
auflost, wird durch Biirokratie, Polizeiapparat,® Nationalstaat, Folklore** und andere
Formen surrogierender Autoritit ersetzt. Diese Tendenz des Kapitalismus wiirde dem
Umschlagen des unbestimmten ins positive, vergegenstandlichende Recht entsprechen.

Gegen die reterritorialisierende wire nun moglichst die deterritorialisierende Bewegung
zu beschleunigen, bis diese jede surrogierende Zuschreibung letztendlich beseitigt und
ganz in Strom auflost. Auf das Recht uibertragen wire dies eine Radikalisierung der in
der Offnung gegeniiber dem Leben angelegten Prozesshaftigkeit und Reflexivitit des
Rechts gegen seine Vergegenstandlichung im burgerlichen Recht.*

Doch kann sich die deterritorialisierende Bewegung nicht von der reterritorialisierenden
emanzipieren. Eine Steigerung der Ersten fihrt zu einer Zunahme der Zweiten, jeder de-
codierende Befreiungsschlag zu seinem recodierenden Gegenschlag. Dieser wechselseiti-
ge Antrieb macht gerade die Stabilitdt des burgerlichen Rechts- und Wirtschaftssystems
aus, das umso stabiler wird, je weiter der Prozess voranschreitet: Der Kreislauf des biir-
gerlichen Rechts ist geschlossen,® die ,,schlechte Totalitiat”?” kennt kein AufSerhalb.

4.3. Umwidmung

Der gegenwirtige, unter eben dieser Bezeichnung geldufige, Akzelerationismus®® hat sich
von der theoretischen Hoffnung auf im Kapitalismus selbst angelegte Implosionsbewe-
gungen verabschiedet und legt sein Augenmerk praktisch und niichtern auf die Umge-
staltung oder Umwidmung jener Technologien, die historische Produkte des Kapitalis-

31 Vgl Deleuze/Guattari, Anti-Odipus 289.

32 Vgl Deleuzel/Guattari, Anti-Odipus 171f.

33 Vgl Deleuzel Guattari, Anti-Odipus 45.

34 Vgl Deleuzel/Guattari, Anti-Odipus 332.

35 Vgl Menke, Kritik 122.

36 Vgl Menke, Kritik 296ff (Diagramm auf 304).

37 Adorno, Minima Moralia (2014) 208.

38 Dieser hat sich ab ca 2013 mit der Publizierung des Manifesto for Accelerationist Politics und dem Erscheinen einiger
in Zero Books, Urbanomic und im Merve-Verlag abgedruckter Reader und Sammelbande formiert (vgl Srnicek/ Wil-
liams, #ACCELERATE. Manifest fiir eine akzelerationistische Politik, in Avanessian (Hg), #Akzeleration (2013)
21-39).
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mus sind.?* Wie konnte eine Umwidmung wirtschaftlicher Regelungstechniken aussehen?
Zunichst missten diese moglichst von subjektiven Rechten und den damit verbundenen
naturalisierenden Subjektkonstruktionen gelost und den jeweiligen Materien und Sach-
problemen entsprechend eingesetzt werden. Die Effizienz erprobter Regelungsinstrumen-
te (gedacht sei sowohl an den Werkzeugkasten rechtlicher Begriffe, Fiktionen und Denk-
strukturen,* als auch an Regelungsschablonen fiir die Nutzung von Gegenstinden und
Einrichtungen) konnte sich dabei von Nutzen erweisen, um Ressourcen nach Kriterien
der Gemeinvertraglichkeit, Verteilungsgerechtigkeit, Nachhaltigkeit und Innovation, wie
sie die aktuelle Ressourcenknappheit, wirtschaftliche Stagnation und Krise vorgeben, zu
gebrauchen. Statt Eigenwille als Ausgang und Selbstzweck des Rechts und Markt (com-
mercium) als fiktionalem Leitbild aller Regelung konnten das Uberleben, die Wohlfahrt
und Emanzipation der menschlichen Spezies als Zweck und die Gemeinschaft (commu-
nio) als Regelungsparadigma fungieren. Mit der Forderung neuer Zwecke und Paradig-
men miisste nicht eine Unterdriickung der Subsysteme und ihrer Eigendynamiken ein-
hergehen. Vielmehr konnte eine Balance zwischen Gesamtzweck und Idiosynkrasie, zwi-
schen Plan und Netz,*! gesucht werden. Eine Abschaffung von Markt und Recht iiber
Nacht scheint schwierig. Indes konnte versucht werden, ihre Techniken experimentell*
fiir ein neues Fortschrittsstreben einzusetzen und einen postkapitalistischen Zustand
schrittweise vorzubereiten.

Diese akzelerationistische Ausrichtung ist nicht blofSer Kommunitarismus. In ihr bleibt
Platz fur das Experiment. Sie blickt auf das Absolute, aber spekulativ.** Sie mochte den
Menschen gerade aus seinen traditionellen Banden in zu erprobende Formen der Ge-
meinschaft befreien. Sie bejaht Herrschaft, aber bereitet sie in komplexer Gestalt neu
auf.** Diese Gestalt wird erst im Zuge des Handelns erprobt, gefunden und wieder ver-
worfen. Das akzelerationistische Recht ist also im Wesentlichen prozesshaft. Es ist da-
ritber hinaus nicht nur (wie das liberale Recht) reflexiv, sondern rekursiv. Wihrend Re-
flexion Grenzen voraussetzt, impliziert Rekursion eine Grenzverletzung.* Sie greift auf
die Gegenstinde und Gestaltungsmittel des Rechts zu, um sie neu zu definieren und zu
arrangieren.

Wie das liberale Recht in individuell-vergegenstandlichendes Recht kippt, so kann dieses
experimentell-spekulative Recht allerdings in ein autoritar-dezisionistisches Recht kip-
pen. Die Uberwindung des isolierten menschlichen Subjekts schwebt gleichermafien als
Chance und Gefahr iiber ihm.

39 Vgl Avanessian/Mackay, Einleitung, in Avanessian/Mackay (Hg), Akzeleration#2 (2014) 18; Srnicek/ Williams, in
Avanessian/Mackay 30.

40 Vgl die Argumentation von Riles, Collateral Knowledge (2011) 232ff.

41 Vgl Srnicek/Williams in Avanessian/Mackay 34.

42 Vgl Srnicek/Williams in Avanessian/Mackay 37.

43 Vgl Avanessian, Krise — Kritik — Akzeleration, in Avanessian/Mackay (Hg), Akzeleration#2 76.

44 Vgl Srnicek/Williams in Avanessian/Mackay 37.

45 Vgl Avanessian in Avanessian/Mackay 76.



juridikum 1/2017 recht & gesellschaft 57

Etwas uiberspitzt gesprochen stehen wir damit am Scheideweg: Auf der einen Seite steht
das liberale und neoliberale Recht und sein Produkt, das bourgeoise Individuum. Aus
dem liberalen Recht heraus ist dieses nicht mehr zu iberwinden. Gleichzeitig ist immer-
hin der Schutz des Individuums — wenn auch nur in dieser vergegenstandlichten Form
— gewihrleistet. Auf der anderen Seite steht ein spekulatives Recht. Dieses eroffnet eine
Reise, aber bietet keinen Schutz.

MMag. Stephan Vesco, LL.M. ist Assistent am Institut fiir Rechtsphilosophie der Universitit Wien; stephan.vesco@
univie.ac.at



58 Schénborn, Die Richtlinie zur Europdischen Ermittlungsanordnung

Die Richtlinie zur Europdischen Ermittlungs-
anordnung

Kernfragen zu strafprozessualen Effizienzbestrebungen im Unionsrecht und
Szenarien moglicher Rechtsschutzdefizite nach nationalem Recht

Elias Schonborn

1. Einleitung

Auf Initiative von 7 Mitgliedstaaten — darunter auch Osterreich — wurde die Richtlinie
2014/41/EU tber die Europaischen Ermittlungsanordnung in Strafsachen (EEA-RL) er-
lassen.! Die EEA-RL folgt dem Anerkennungsprinzip und soll Licken schliefSen, die bis-
her in der grenziiberschreitenden Beweiserlangung im Ermittlungsverfahren bestanden
haben. Dieser Beitrag bietet einen Uberblick iiber das System der EEA und zeigt poten-
zielle Rechtsschutzdefizite auf, die sich aus der Richtlinie ergeben konnten.

1.1. Das Prinzip der europaischen Ermittlungsanordnung

Die Europdische Ermittlungsanordnung (EEA) ist ein Rechtsinstrument, mit dem in Zu-
kunft alle Formen der grenziiberschreitenden Beweiserhebung zwischen den Mitglied-
staaten umfasst werden. Gem Art 34 Abs 2 EEA-RL ersetzt die Richtlinie (fiir die teil-
nehmenden Mitgliedstaaten) die Rahmenbeschliisse tiber die Sicherstellung von Beweis-
mitteln? und iiber die Europdische Beweisanordnung? und ist bis zum 22.5.2017 umzu-
setzen?; Irland® und Danemark® beteiligen sich nicht daran.

Erachtet es innerhalb der EU eine Strafverfolgungsbehorde als notwendig, dass Beweis-
mittel in einem anderen Mitgliedstaat erhoben werden mussen, kann diese hierfiir kiinf-
tig eine EEA erlassen. Nach Art 1 Abs 1 EEA-RL ist die EEA eine gerichtliche Entschei-
dung, die von einer Justizbehorde eines Mitgliedstaates (,, Anordnungsstaat*) zur Durch-

1 Richtlinie 2014/41/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014 iiber die Europiische Ermitt-
lungsanordnung in Strafsachen, ABI L 2014/130, 1 (im Folgenden: EEA-RL).

2 Rahmenbeschluss 2003/577/J1 des Rates iiber die Vollstreckung von Entscheidungen tiber die Sicherstellung von Ver-
mogensgegenstinden oder Beweismitteln in der Europdischen Union v 22.7.2003, ABI L 2003/196, 45.

3 Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates iiber die Europiische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schrift-
stiicken und Daten zur Verwendung in Strafsachen v 18. 12.2008, ABI L 2008/350, 72.

4 Art36 Abs 1 EEA-RL.

5 GemArt 1,2 und 4a Abs 1 EUV und dem AEUV beigefiigten Protokoll Nr 21 tiber die Position des Vereinigten Ko-
nigreichs und Irlands hinsichtlich des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts; vgl ErwGr 44 EEA-RL.

6 GemArt 1 und 2 EUV und dem AEUV beigefiigten Protokoll Nr 22 iiber die Position Dianemarks; vgl ErwGr 45 EEA-RL.
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fuhrung einer oder mehrerer spezifischer ErmittlungsmafSnahmen in einem anderen Mit-
gliedstaat (,, Vollstreckungsstaat“) zur Erlangung von Beweisen gemaf$ dieser Richtlinie
erlassen oder validiert wird.

Auch wenn Art 1 Abs 1 EEA-RL von einer gerichtlichen Entscheidung spricht, muss die
Anordnungsbehorde kein Gericht, sondern kann auch eine zustandige Staatsanwaltschaft
sein.” AufSerdem konnen Gerichte bzw Staatsanwaltschaften Ermittlungsschritte anderer
Strafverfolgungsbehérden validieren, also genehmigen.® Vor Ubermittlung an die Voll-
streckungsbehorde sind vom Gericht bzw der Staatsanwaltschaft die Voraussetzungen
fiir den Erlass einer EEA zu priifen. Vollstreckungsbehorde ist jene Behorde im Vollstre-
ckungsstaat, die fur die Anerkennung einer EEA und fiir die Sicherstellung ihrer Voll-
streckung in vergleichbaren innerstaatlichen Verfahren zustiandig ist. Gegebenenfalls er-
fordern derartige Verfahren eine richterliche Genehmigung im Vollstreckungsstaat, sofern
das nationale Recht dieses Staates dies vorsieht.

1.2. Wie funktioniert der Erlass einer EEA?

Die EEA wird erlassen, indem ein standardisiertes Formblatt von der Anordnungsbehor-
de ausgefiillt und an die Vollstreckungsbehorde tibermittelt wird. Der Erlass einer EEA
kann auch von einem Beschuldigten zur Geltendmachung seiner Verteidigungsrechte be-
antragt werden (Art 1 Abs 3 EEA-RL). Die Moglichkeit, eine EEA zu erlassen, kann auch
in Verwaltungsstrafsachen erfolgen, wenn die Rechtsmittelinstanz ein Strafgericht ist.
Vor Erlass einer EEA hat die Anordnungsbehorde gem Art 6 Abs 1 EEA-RL Notwendig-
keit und Verhaltnismafigkeit zu prifen und sicherzustellen, dass die gewlinschte Ermitt-
lungsmafSnahme auch in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall angeordnet werden
konnte. Wenn die in der EEA angegebene Ermittlungsmafsnahme im Vollstreckungsstaat
nicht existiert oder wenn sie zwar existiert, jedoch in einem vergleichbaren innerstaat-
lichen Fall nicht zur Verfugung stiinde, hat die Vollstreckungsbehorde nach Art 10 Abs 1
EEA-RL auf eine andere geeignete ErmittlungsmafSnahme zuriickzugreifen. Abgesehen
davon ist die EEA grundsitzlich ohne weitere Formalitiaten binnen 30 Tagen von der
Vollstreckungsbehorde anzuerkennen, sofern keine Versagungsgriinde vorliegen (Art 12
Abs 3 EEA-RL).

Vollstreckungsbehorden haben jedenfalls — dh ungeachtet des nationalen Verfahrens-
rechts — zur Verfiigung zu stellen’: bereits erhobene Beweismittel und solche die sich in
Datenbanken der Polizei befinden; weiters miissen Vernehmungen und die Identifizierung
von Inhabern bestimmter Telefonanschliisse und IP-Adressen obligatorisch vorgenom-
men werden; lediglich das Vorliegen etwaiger Versagungsgriinde nach Art 11 EEA-RL
ist zu prifen.

7 Art 2 lit c sublit i EEA-RL.
8 Art 2 lit ¢ sublit ii EEA-RL.
9 Art 10 Abs 2 lit a bis c EEA-RL.
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1.3. Versagungsgriinde

Die Anerkennung der Vollstreckung der EEA kann unter bestimmten Voraussetzungen

von der Vollstreckungsbehorde versagt werden. Die Versagungsgriinde sind nach Inten-

sitdt des Grundrechtseingriffs und Schwere der Straftat abgestuft, um die Anerkennungs-

fahigkeit einer EEA zu erhohen.'” Dies bedeutet zB, dass in Bezug auf eine Tat, die im

Vollstreckungsstaat nicht strafbar ist, die EEA dennoch anzuerkennen und zu vollziehen

ist, wenn sie im Anordnungsstaat mit mindestens drei Jahren Freiheitsstrafe bedroht ist

und eine sogenannte Katalogtat nach Anhang D!! darstellt. Im Detail kann die Anerken-
nung oder Vollstreckung nach Art 11 Abs 1 EEA-RL im Vollstreckungsstaat immer ver-
sagt werden:

a) bei Immunititen oder Unméglichkeit der Vollstreckung der EEA;

b) bei Schidigung wesentlicher nationaler Sicherheitsinteressen;

c) bei Verwaltungsstrafverfahren, wenn die in der EEA genannte Ermittlungsmafs-
nahme in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall unzulassig wire;

d) bei Zuwiderhandlung gegen den Grundsatz ne bis in idem;

e) wenn die Straftat auflerhalb des Anordnungsstaates und zumindest teilweise im
Vollstreckungsstaat begangen worden sein soll und dort keine Straftat darstellt;

f) wenn die Vollstreckung mit den Verpflichtungen nach Art 6 EUV und der Grund-
rechte-Charta der EU unvereinbar wire;

g) wenn die Tat nach dem Recht des Vollstreckungsstaats nicht strafbar ist, es sei denn,
es handelt sich um eine sog Katalogtat nach Anhang D und die Straftat ist im An-
ordnungsstaat mit mindestens drei Jahren Freiheitsstrafe bedroht;

h) wenn im Vollstreckungsstaat fiir diese Ermittlungsmafinahme ein Mindeststraf-
rahmen vorausgesetzt wird und die der EEA zugrundeliegende Tat diesen Mindest-
strafrahmen nicht erfullt; dasselbe gilt, wenn die Ermittlungsmafsnahme voraussetzt,
dass die mutmafSlich begangene Tat in einer Liste ist oder einer bestimmten Kate-
gorie entspricht.!?

Zusitzlich kann die Vollstreckung der EEA bei besonders eingriffsintensiven MafSnah-

men®® (etwa bei der Finsicht in Bankgeschifte oder einer Uberwachung des Telekommu-

nikationsverkehrs) versagt werden, wenn die Durchfiihrung der betreffenden Ermitt-
lungsmaf$nahme in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht genehmigt werden
wiirde.

Bevor die Vollstreckungsbehorde in den oben genannten Versagungsgrunden der Buch-

staben a, b, d, e und f beschlief3st, eine EEA ganz oder teilweise nicht anzuerkennen oder

nicht zu vollstrecken, hat sie die Anordnungsbehorde zu konsultieren und um unverziig-

10 Frank Meyer in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht” (2015) Art 82 AEUV Rn 26.

11 VaStraftaten, deren grenziiberschreitende Bekimpfung ein besonderes unionsrechtliches Ziel ist, wie etwa Menschen-
handel, Umweltkriminalitit etc.

12 Etwa terroristische Straftaten.

13 Vgl zB Art 26 Abs 6,27 Abs 5,28 Abs 1,29 Abs 3 lita, 30 Abs 5,31 Abs 3 EEA-RL.
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liche Ubermittlung aller erforderlichen zusitzlichen Angaben zu ersuchen (Art 11 Abs 4
EEA-RL).

Der Beschuldigte kann die Anerkennung und Vollstreckung im Vollstreckungsstaat und
die sachlichen Griinde fiir den Erlass der EEA im Anordnungsstaat jeweils mittels Rechts-
behelf bekampfen (Art 14 Abs 2 EEA-RL). Die genaue Rechtsgestaltung obliegt den Mit-
gliedstaaten; der Rechtsbehelf muss jedoch effektiv ausgeiibt werden konnen und mit
jenen Rechtsbehelfen identisch sein, die in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall zur
Verfiigung stehen. In Osterreich miissen daher in Fillen, in denen die EEA-RL angewen-
det wird, Beschwerde nach § 87 StPO und Einspruch nach § 106 StPO zustehen.

1.4. Welche Ermittlungsmafinahmen umfasst die EEA-RL?

Alle Ermittlungsmafinabmen, mit Ausnahme der Bildung einer gemeinsamen Ermitt-
lungsgruppe, werden von der EEA-RL umfasst'*.

Folgende ErmittlungsmafSnahmen werden explizit in der EEA-RL vorgesehen:

— Uberstellung inhaftierter Personen (Art 22, 23)

— Vernehmung per Video- und Telefonkonferenz (Art 24, 25)

— Informationen iiber Bankkonten und -geschafte (Art 26, 27)

— Erhebung von Beweismitteln in Echtzeit (Art 28)

— Verdeckte Ermittlungen (Art 29)

— Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs (Art 30, 31)

2. Erwartete Vorteile

Ziel der EEA ist es, eine Effizienzforderung der Beweiserlangung innerhalb der EU zu
erreichen. Die bestehenden Rechtshilfeinstrumente standen teilweise im Ruf, langwierig
und ineffizient zu sein'’. Durch das Einfithren standardisierter Formblatter und die Vor-
gabe gesetzlicher Fristen sollen diese bisherigen Strukturprobleme behoben werden. Die
EEA schafft ein Rechtsinstrument zur grenztiberschreitenden Beweiserlangung, was eine
wesentliche Vereinfachung und Beschleunigung der grenziiberschreitenden Zusammen-
arbeit in Strafsachen mit sich bringt. Da die EEA fur alle Phasen des Strafverfahrens
gilt'®, kann sie auch im Hauptverfahren hilfreiche Dienste leisten.

14 ErwGr 8 EEA-RL.

15 Griinbuch zur Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedstaat, KOM (2009) 624
endg, 5.

16 Vgl ErwGr 25 EEA-RL.
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3. Mogliche Rechtsschutzdefizite — Allgemeines

Der EEA liegt das Anerkennungsprinzip zugrunde, das bereits 1999 zum Eckstein der
justiziellen Zusammenarbeit in der EU gemacht wurde. Das Ziel der gegenseitigen An-
erkennung ist, dass eine Entscheidung einer Justizbehorde eines Mitgliedstaates von einer
Justizbehorde eines anderen MS obne weitere Formalititen vollstreckt werden kann —
also gleich wie im Verhiltnis von zwei Justizbehorden desselben Mitgliedstaates. '” Da-
raus folgt die Bestrebung, die klassische Rechtshilfe (Zusammenarbeit) durch das Aner-
kennungs- und Anordnungsprinzip zu ersetzen.

Das Anerkennungsprinzip gilt gemafS Art 82 Abs 1 AEUV in Bezug auf Urteile und ge-
richtliche Entscheidungen und hat sich in verschiedenen Bereichen des Strafrechts eta-
bliert, etwa bei der Vollstreckung von Freiheitsstrafen'® oder beim Europaischen Haft-
befehl®.

Das Anerkennungsprinzip kann jedoch insbesondere bei eingriffsintensiven Ermittlungs-
mafSnahmen Risiken mit sich bringen: Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
setzt ein Vertrauen in die Effizienz und Fairness der Rechtsvorschriften des anderen Mit-
gliedstaates und deren ordnungsgemifle Anwendung voraus.?’ Damit einhergehend ist
die Tatsache, dass die Vollstreckungsbehorden an vorgegebene Ablehnungsgriinde ge-
bunden und diese auf ein Minimum beschrankt sind.?!

AufSerst problematisch stellt sich das Anerkennungsprinzip in Kombination mit der Ab-
wesenheit effektiver Ablehnungsgriinde beziiglich ErmittlungsmafSnahmen, die in Grund-
rechte eingreifen, dar. Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung stammt aus dem
europdischen Binnenmarkt, der dort der Zuriickdrangung staatlicher Regulierung dient.
Das Anerkennungsprinzip wurde allerdings — wie oben bereits erlautert — bereits in zahl-
reichen Rahmenbeschliissen auch im Europastrafrecht iibernommen. Die Vollstreckungs-
behorde ist zwar grundsitzlich zur Priifung des Tatverdachts verpflichtet (Art 10 Abs 1
EEA-RL); dies kann jedoch nur aufgrund der Sachverhaltsbeschreibung der Anordnungs-
behorde (im Formblatt) erfolgen: Es handelt sich also blof§ um eine formelle und nicht
um eine materielle Prifpflicht. Da jedoch zwischen den Mitgliedstaaten kein gleiches
Schutzniveau fiir die Betroffenen besteht, fithrt dies zumindest partiell zu einem Verlust
an Rechtsschutz.?

17 Zeder, Gegenwart und Zukunft der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen in der EU, Die Beweisanordnung: Zu-
kunftsmodell oder Irrweg? OJZ 2009, 992 (993).

18 Rahmenbeschluss 2008/909/]1 des Rates vom 27.11.2008 iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Urteile in Strafsachen, durch die eine freiheitsentziehende Strafe oder Maffnahme verhingt wird,
fiir die Zwecke ihrer Vollstreckung in der Europiischen Union, ABI L 2008/327,27.

19 Rahmenbeschluss 2002/584/]1 des Rates vom 13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabever-
fahren zwischen den Mitgliedstaaten, ABI L 2002/190, 1.

20 Frenz, Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen, OJZ 2010, 905.

21 Zeder, Ermittlungsanordnung statt Rechtshilfe, JSt 2011, 65 (66); vgl Art 11 Abs 1 EEA-RL.

22 Eisenberg, Beweisrecht der StPO’ (2015) Rz 484.
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Eine Entschirfung dieses Problems konnten jedoch die Art 6 Abs 3 bzw Art 9 Abs 6
EEA-RL darstellen: Diese besagen, dass bei Bedenken hinsichtlich der EEA (etwa in Be-
zug auf deren Verhiltnismafigkeit) Anordnungsbehorde und Vollstreckungsbehorde ei-
nander in geeigneter Weise konsultieren konnen. In Anbetracht der Tatsache, dass diese
Passagen sehr allgemein gehalten sind und nicht vom Recht der Anforderung weiterer
Akteninhalte spricht, ist jedoch fraglich, inwieweit diese Bestimmung tatsdchlich eine
effektive Willkiirkontrolle darstellen wird. Es bleibt nur zu hoffen, dass die teilnehmen-
den Mitgliedstaaten in ihrer nationalstaatlichen Umsetzung der Richtlinie eine derartige
Moglichkeit ausdriicklich vorsehen.

3.1. Unvereinbarkeit mit dem RichterInnenvorbehalt

Die (Beweis-)Verfahrensrechte der verschiedenen Mitgliedstaaten unterscheiden sich teil-
weise grundlegend: Bestimmte Mitgliedstaaten setzen rechtsstaatliche Grenzen bereits
bei der Beweiserlangung, andere hingegen erst bei der Beweisverwertung? — dies bedeu-
tet im Ergebnis, dass Ermittlungs- und Hauptverfahren von den MS unterschiedlich be-
wertet werden.?*

Auf der einen Seite gibt es ,,praventive Mitgliedstaaten, in denen bestimmte eingriffs-
intensive Ermittlungsmafinahmen grundsatzlich nur aufgrund einer gerichtlichen Bewil-
ligung angeordnet werden diirfen (zB Osterreich, Deutschland).? Die Bewilligung ist zu
begriinden — dies ist hierzulande verfassungsrechtlich geboten.?® Dieses Rechtsinstitut ist
allgemein als RichterInnenvorbehalt bekannt, dem von Staat zu Staat unterschiedliche
Bedeutung zukommt. 27

Auf der anderen Seite stehen ,,retrospektive“ Mitgliedstaaten (insb Common-Law-Staa-
ten, aber auch skandinavische und baltische Staaten) in denen teilweise auch eingriffs-
intensive Ermittlungsmafsnahmen durch Polizeibehorden angeordnet werden und der
Rechtsschutz erst im Nachhinein — etwa im Hauptverfahren in Form von Beweisverbo-
ten — erfolgt.?®

Wird nun auf Initiative eines retrospektiven Mitgliedstaates als Anordnungsstaat — so-
mit von einer (validierten) Polizeibehorde — eine eingriffsintensive EEA erlassen, welche
an einen praventiven Mitgliedstaat als Vollstreckungsstaat gerichtet ist, kann dies im Er-
gebnis eine de-facto-Umgebung des RichterInnenvorbehalts bedeuten: Die Grundrech-

23 Sieber, Die Zukunft des Europdisches Strafrechts — Ein neuer Ansatz zu den Zielen und Modelle des europiischen
Strafrechtssystems, ZStW 2009, 37.

24 Zeder, O]Z 2009, 992 (999).

25 Zum Beispiel ist eine Uberwachung von Nachrichten (§ 134 Z 3 StPO) iSd § 135 Abs 3 StPO grds erst nach einer ge-
richtlichen Bewilligung nach § 137 Abs 1 StPO zulissig; verfassungsrechtlich ist das Fernmeldegeheimnis mit Rich-
tervorbehalt in 10a StGG garantiert.

26 NormiertzBin § 1 HausRGiVm Art 9 StGG; vgl Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz WK-StPO § 120 Rz 7 (Stand 1.4.2010,
rdb.at)

27 Vgl etwa Berka, Verfassungsrecht® (2016) Rz 1416, 1425, 1428.

28 Zeder, ]St 2011, 65 (671).
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te-Agentur der EU betont, dass es notwendig sei, dass eingriffsintensive Ermittlungsmaf-
nahmen durch RichterInnen im Anordnungsstaat validiert werden.? Dem wurde nicht
entsprochen — denn es wurde die verpflichtende Validierung von anderen Strafverfol-
gungsbehorden durch Richterln oder Staatsanwaltschaft gem Art 2 lit ¢ sublit ii EEA-RL
eingefithrt. Aber die hierarchische Struktur der Staatsanwaltschaft sowie deren Berichts-
pflicht und Weisungsgebundenheit setzen ihr enge Grenzen und ermoglichen keine Un-
abhingigkeit. Bereits aus diesen Griinden ist die Validierung durch die StA nicht mit dem
RichterInnenvorbehalt vereinbar.

Auch der letzte Satzteil von Art 2 lit d EEA-RL, ,,gegebenenfalls erfordern derartige Ver-
fahren®® eine richterliche Genehmigung im Vollstreckungsstaat, sofern das nationale
Recht dieses Staates dies vorsieht® ist ungentigend. Er entspricht nicht dem RichterIn-
nenvorbehalt, weil — wie oben bereits dargestellt — blof§ gepriift wird, ob das Formular
ordnungsgemif$ ausgefullt wurde.

Der deutsche Richterbund fiihrt aus, dass der fehlende Gleichlauf bei der Anordnung
einer ErmittlungsmafSnahme dazu fihrt, dass die Frage nach der Rechtmifigkeit einer
grenziiberschreitenden Ermittlungsmafinahme von jedem Mitgliedstaat nach seiner
Rechtsordnung unterschiedlich beurteilt werden wiirde. Die Voraussetzungen fiir die An-
ordnung einer Durchsuchung kénnen von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat sehr verschie-
den sein. ,, Wiirde diese Durchsuchungsanordnung nur nach Priifung der Formalititen,
d.h. ob das Formular zur EEA ordnungsgemdfS ausgefiillt wurde, anerkannt werden,
entsprdche dies der reinen Lebre der gegenseitigen Anerkennung; diese Anerkennungs-
praxis wiirde jedoch zu einer Auflosung der Gesetzesbindung von ErmittlungsmafSnab-
men im Vollstreckungsmitgliedstaat und einer Beliebigkeit auch von schweren Eingriffen
fithren, die nach deutschem und europdischem Verfassungsverstindnis problematisch
isg. 31

Die Problematik sei laut dem deutschen Richterbund nicht mangelndes Vertrauen in die
Arbeit der KollegInnen in den anderen Mitgliedstaaten, sondern griinde in der fehlenden
Harmonisierung der Strafprozessordnungen. 3

Um ein einwandfreies Funktionieren des Anerkennungsprinzips in Strafsachen und der
EEA-RL zu gewihrleisten, wire es notwendig, dass bei transnationalen Ermittlungen
alle Fragen des Beweises von der nationalen Rechtsordnung abgelost beurteilt werden
konnen — was derzeit freilich nicht der Fall ist. ** In der deutschen Literatur wird des-

29 FRA, Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights on the draft Directive regarding the European
Investigation Order, 12f (http:/fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1490-FRA-Opinion-EIO-Directi-
ve-15022011.pdf, 5.10.2016).

30 Gemeint sind eingriffsintensive Ermittlungsmaf$nahmen.

31 Deutscher Richterbund, Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zur Europdischen Ermittlungsanordnung in
Strafsachen — partielle allgemeine Ausrichtung vom 17.07.2011 des Ministerrats (Ratsdok-Nr: 11735/11), http:/
www.drb.de/?id=740 (5.10.2016).

32 Deutscher Richterbund, Stellungnahme.

33 Sieber, ZStW 2009, 37.
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halb teilweise vertreten, dass fur die volle Funktionsfahigkeit des Anerkennungsprinzips
ein europdisches Beweisverfahrensrecht notwendig sei.>*

3.2. Sonstige grundrechtliche Bedenken

Folgender Auszug einer Statistik des EGMR, welcher die Verurteilungen von 1959 bis
2014 der Mitgliedstaaten darstellt, veranschaulicht, welche grundrechtlichen Probleme
ein nahezu blindes Vertrauen in die Justiz anderer Mitgliedstaaten mit sich bringt.>* Die
meisten Verurteilungen durch den EGMR erfolgten aufgrund von Missstinden in der
Justiz: So machen das Recht auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK) und dem damit ein-
hergehendem Beschleunigungsgebot sowie das Recht auf eine wirksame Beschwerde
(Art 13 EMRK), aber auch das Recht auf Schutz des Eigentums (Art 1 des 1. ZPEMRK)
den grofsten Teil der Verurteilungen aus.

Zur besseren Vergleichbarkeit zwischen den Staaten wird folgende Kennzahl herange-
zogen: Bisherige Verurteilungen wegen samtlicher Verletzungen der EMRK durch den
EGMR pro 10.000 EinwohnerInnen.?¢ Dabei ergibt sich folgende Auffilligkeit: Im Ver-
gleich zu Mitgliedstaaten mit einer niedrigen Kennzahl®” weisen andere Mitgliedstaaten
eine mehr als dreifSig*s- bzw mehr als siebzigfache’® Zahl an Verurteilungen pro 10.000
Einwohnerin und Einwohner auf. Umso verstandlicher ist es, dass vehement gefordert
wurde, einen Versagungsgrund fir Grundrechtsverletzungen im System der EEA einzu-
fithren. Dieser wurde in Art 11 Abs 1 lit f EEA-RL auch eingefiihrt. Die Vollstreckungs-
behorde kann die Anerkennung oder Vollstreckung einer EEA versagen, wenn berech-
tigte Zweifel daran bestehen, dass die Vollstreckung der ErmittlungsmafSnahme, die in
der EEA angegeben ist ,,mit den Verpflichtungen des Vollstreckungsstaates nach Art 6
EUV und der Charta unvereinbar wire“.

Dieser Ablehnungsgrund setzt berechtigte Grinde voraus. Die Kenntnis dieser berech-
tigten Griunde kann sich als schwierig erweisen, weil die Vollstreckungsbehorde weder
den dazugehorigen Akt noch sonstige Unterlagen iibermittelt bekommt; die Vollstre-
ckungsbehorde muss die berechtigten Zweifel also allein auf Grundlage des von der An-
ordnungsbehorde ausgefiillten Formblattes ergriinden.

34 In Bezug auf die Europiische Beweisanordnung vgl Ambos, Internationales Strafrecht® (2011) 541f.

35 European Court of Human Rights, Annual Report 2014 (2015) 176 ff.

36 Die Zahlen sollen lediglich eine Orientierungshilfe bieten. Es ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass es aufgrund
der unterschiedlichen EinwohnerInnenzahl der Mitgliedstaaten durchaus zu verzerrten Bildern kommen kann.

37 ZBDeutschland, Dinemark: 0,02 Verurteilungen pro 10.000 EinwohnerInnen (Dinemark nimmt nicht an der Richt-
linie teil). Osterreich befindet sich mit 0,29 Verurteilungen pro 10.000 EinwohnerInnen im Mittelfeld.

38 ZB Bulgarien, Griechenland: 0,68 Verurteilungen pro 10.000 EinwohnerInnen.

39 Slowenien: 1,48 Verurteilungen pro 10.000 EinwohnerInnen.
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3.3. Verteidigungsprobleme — Zweigleisigkeit des Rechtsschutzes

Gegen die Anerkennung und Vollstreckung kann im Vollstreckungsstaat ein Rechtsbe-
helf ergriffen werden. Gegen den Erlass (also die sachlichen Griinde) der EEA kann nur
im Anordnungsstaat ein Rechtsbehelf eingelegt werden, aufer es sind Grundrechtsga-
rantien im Vollstreckungsstaat betroffen (Art 14 Abs 2 EEA-RL).

Die organisatorische Trennung des Rechtsschutzes fiihrt zu Zugangsschwierigkeiten und
Gefihrdungen, gegen die keine Vorkehrungen durch kompensierende Unterstiitzungs-
regelungen in der RL vorgesehen sind.*’ Dies fithrt zu einem erschwerten und kompli-
zierten Zugang zum Rechtsschutz.

3.4. Problem der Inkongruenz der Delikte

Ein einwandfreies Funktionieren der EEA-RL bei eingriffsintensiven Mafsnahmen — wie
etwa die Finsicht in Bankgeschifte oder die Uberwachung des Telekommunikationsver-
kehrs — setzt die Kongruenz des materiellen Strafrechts zwischen den Mitgliedstaaten
voraus. Da die Straftatbestinde jedoch bis dato innerhalb der EU nicht harmonisiert
wurden, kann nicht immer anhand der knappen Ausfiihrungen in der EEA beurteilt wer-
den, ob die angegebene Tat auch im Vollstreckungsstaat strafbar oder unter exakt den
selben Voraussetzungen strafbar wire. Keine Ermittlungsbehorde wird die genaue Aus-
gestaltung des jeweiligen Delikts aller anderen Mitgliedstaaten kennen, was dem vom
europdischen Gesetzgeber vorausgesetzten Automatismus zuwiderlduft. Vermutlich wird
dies insbesondere in Wirtschaftsstrafsachen grofsere Probleme mit sich bringen.

Ein Beispiel: In Osterreich wird fiir eine Strafbarkeit nach § 153 StGB (Untreue) in Be-
zug auf den Befugnismissbrauch Wissentlichkeit gefordert, wihrend in der deutschen
Untreuebestimmung (§ 266 dStGB) auf alle Tatbestandsmerkmale Eventualvorsatz ge-
niigt. So kann beim Erlass einer EEA wegen Unkenntnis der auslindischen Rechtslage
sehr leicht die entsprechend vorausgesetzte Angabe zum subjektiven Tatbestand fehlen.
Verkompliziert wird die Lage, wenn gegen Beteiligungstater ermittelt wird, da hier in
Bezug auf die subjektive Tatseite sogar die Kenntnis der stindigen Rechtsprechung des
jeweiligen Staates Voraussetzung ist.*! Die angestrebte Effizienzforderung kann dadurch
unterlaufen werden.

Eine fur den Vollstreckungsstaat unzureichende Darlegung des Tatverdachts kann be-
deuten, dass die EEA in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht genehmigt wiir-
de. Dies stellt bei eingriffsintensiven Ermittlungsmafsnahmen einen Versagungsgrund

40 Eisenberg, Beweisrecht Rz 479.

41 Beteiligte sind nach § 153 StGB nur strafbar, wenn sie einen zumindest bedingt vorsitzlichen Fehlgebrauch der Be-
fugnis durch deren Inhaber fiir gewiss halten und dabei einen zumindest bedingten Vermogensschadigungsvorsatz
haben; vgl Kirchbacher/Presslauer in WK? StGB § 153 Rz 44 (Stand 1.11.2009, rdb.at); RIS-Justiz RS0103984,
RS0108964.



juridikum 1/2017 recht & gesellschaft 67

dar.*? Somit wire eine intensive Auseinandersetzung mit dem Strafrecht des Vollstre-
ckungsstaats im Vorhinein notig, was jedoch im Widerspruch zur beabsichtigten Effi-
zienzforderung steht.

3.5. Rechtsunsicherheit

Bestimmte Begriffe innerhalb der RL sind unbestimmt formuliert, wie etwa der in Art 10
Abs 2 lit d EEA-RL normierte Begriff der ,,nicht invasiven MafSsnahme*. Diese miissen
»stets zur Verfiigung stehen, aufler es liegen Versagungsgriinde vor; dh der Vollstre-
ckungsstaat hat jedenfalls die Ermittlungsmafsnahme durchzufiihren — dies selbst dann,
wenn diese Ermittlungsmaffnahme in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht
zur Verfiigung stiinde. Nicht invasive Ermittlungsmafsnahmen ,,konnten beispielsweise
Mafinahmen sein, die das Recht auf den Schutz der Privatsphire oder das Recht auf
Eigentum gemafs dem nationalen Recht nicht verletzen“ (ErwGr 16 EEA-RL). Es han-
delt sich um einen Auffangtatbestand, der vermutlich sehr praxisrelevant sein wird. Die
dufSerst unprazise Definition und die Tatsache, dass es sich bei der Erlduterung in den
Erwigungsgriinden nur um eine Empfehlung handelt, schaden der Rechtssicherheit.

4. Conclusio

Problematisch wird die EEA-RL insbesondere bei eingriffsintensiven Ermittlungsmaf3-
nahmen: Die Richtlinie setzt Homogenitit der Rechtsordnungen voraus, die jedoch der-
zeit keineswegs gegeben ist. Dies kann, wie oben gezeigt, Probleme mit sich bringen, de-
ren Bewdltigung blof$ durch eine Harmonisierung sowohl des materiellen als auch des
prozessualen Strafrechts in diesen Bereichen bewerkstelligt werden konnte.
Erwigenswert ware wohl ein zweistufiges Modell gewesen, bei dem die ,,nicht invasiven
Mafinahmen® nach Art 10 Abs 2 EEA-RL (nach einer Prazisierung der Begriffe) vom
Anordnungsstaat angeordnet werden konnen und vom Vollstreckungsstaat vollstreckt
werden mussen. Somit wire gesichert, dass MafSnahmen, die die Rechtssphare der/des
Betroffenen nicht intensiv berithren, bedingungslos rasch und effektiv vollstreckt werden
miussen.

Bei eingriffsintensiven MafSnahmen wire es meines Erachtens notig, eine effektive Will-
kiirkontrolle im Vollstreckungsstaat einzubauen, um verfassungsgesetzlichen Garantien
zu entsprechen. Neben einer Ergianzung der Angaben (vgl zB § 19 Abs 2 EU-JZG in Be-
zug auf den Europdischen Haftbefehl) sollte zumindest in Ausnahmefallen die Moglich-
keit bestehen, auch weitere Unterlagen zu verlangen. Hierzu bietet Art 9 Abs 6 EEA-RL
zwar eine ,,Konsultationsmoglichkeit“; diese sieht aber nicht explizit vor, dass etwa auch

42 Vgl Art 6 Abs 6,26 Abs 6,27 Abs 5,28 Abs 1,29 Abs 3 lita, 30 Abs 5,31 Abs 3 EEA-RL.
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relevante Unterlagen aus dem Ermittlungsakt angefordert werden konnen. Gerade dies
wire aber in bedenklichen Fillen notwendig.

Fiir nicht eingriffsintensive Maf$nahmen ist jedoch der Grundgedanke der EEA-RL
durchaus positiv zu bewerten. Mit der Schaffung eines EU-weiten Konzepts zur Beweis-
erlangung, das auf gegenseitiger Anerkennung beruht, wird die Effizienz geférdert und
Ermittlungsverfahren beschleunigt. Andererseits wird unnoétiger biirokratischer Aufwand
abgebaut. Fiir Maf$nahmen, die grundsitzlich keine Grundrechtseingriffe befurchten las-
sen — wie etwa die Vernehmung von Beschuldigten und ZeugInnen — stellt dies eine be-
grufsenswerte Entwicklung dar.

Mag. Elias Schénborn war Rechtshérer bei der Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft und absolviert derzeit
die Gerichtspraxis im OLG-Sprengel Wien; elias.schoenborn@gmx.at
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Von der kiinstlerischen Reflexion gerichtlicher
Prozesse

Please, Continue (Hamlet) oder der performative Charakter rechtlicher
Verfahren

Anna Konigshofer

»Das Gesetz verlangt von den Richtern keine Rechenschaft tiber die Mittel, durch wel-
che sie zu ihren Uberzeugungen gelangt sind. Es schreibt ihnen keine Regeln vor, auf-
grund derer sie die Giiltigkeit und Uberzeugungskraft von Beweisen beurteilen sollten.
Es schreibt ihnen vielmehr vor, dass sie sich selbst in aller Stille und innerer Ruhe, mit
aufrichtigem Gewissen befragen, welchen Eindruck die gegen den Angeklagten vorge-
brachten Beweise sowie die Argumente der Verteidigung auf ihren Verstand und ihre
Vernunft gemacht haben. Das Gesetz stellt ihnen blofS eine Frage, welche ihre gesamte
Verantwortung umschreibt, namlich: Sind Sie zu einer inneren Uberzeugung gelangt? !

Das Auffithrungsformat Please, Continue (Hamlet) (PCH) von Yan Duyvendak und Ro-
ger Bernat lasst dieselbe Anklageschrift, angelehnt an das Shakespeare’sche Drama Ham-
let, von unterschiedlichen realen Gerichten, gemeinsam mit drei Schauspieler_innen ver-
handeln. Gericht, Staatsanwaltschaft, Verteidigung und Sachverstindige werden von
Professionist_innen gestellt, wihrend der Angeklagte Hamlet, sowie die Zeuginnen
Ophelia (Hamlets Freundin) und Gertrude (Hamlets Mutter) von Schauspieler_innen
verkorpert werden. Hamlet ist des Mordes an seinem Schwiegervater Polonius angeklagt,
am Ende der Prozesse werden die Geschworenen jeweils per Zufall aus dem Theaterpu-
blikum ausgewahlt, um tiber Hamlet Recht zu sprechen. Die Strafakte reist seit 2011 mit
Duyvendak und seinem Team durch Europa,” wird an die lokalen sprachlichen und ju-
ristischen Parameter der Auffithrungsorte angepasst und pro Ort ca drei Mal aufgefiihrt,
wobei fur jeden Prozess ein neues Gericht und neue Verfahrensbeteiligte eingesetzt wer-
den. Bis Mirz 2014 wurde PCH in neun verschiedenen Landern realisiert — 125 Auffiith-

1 Dossier Duyvendak. Die hier und im Folgenden angefiihrten direkten Aussagen zur Werkanalyse sind einerseits dem
Dossier entnommen (Konzept der Auffithrung, Strafakte, Urteils-Statistik etc), das mir der Autor und Regisseur von
Please, Continue (Hamlet) Yan Duyvendak zukommen lief}, und andererseits einem Interview mit dem Kiinstler, das
am 23.02.2015 via Skype stattfand. Weiters wurde fiir die Werkanalyse die Video-Dokumentation einer Auffithrung
herangezogen, die am 02.10.2012 im Handelsgericht in Marseille stattfand. Vgl http://www.duyvendak.com/index.
php?/performances/please-continue-hamlet/ (25.01.2017).

2 Das Konzept wurde von Performancekiinstler Yan Duyvendak gemeinsam mit dem Regisseur Roger Bernat verfasst,
Bernat zog sich jedoch im Zuge der Premiere aus dem Projekt zuriick.
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rungen fithrten dabei zu fast genauso vielen Freispriichen wie Schuldspriichen. Den Auf-
zeichnungen des Regisseurs zufolge wurde Hamlet 54 Mal freigesprochen, zwei Mal
wurde ein Rechtsmittelverfahren eingeleitet und 68 Mal wurde Hamlet verurteilt.
Durch die Auswahl der Geschworenen aus dem Publikum fokussiert PCH das rechtliche
Konzept der inneren Uberzeugung, also das subjektive Urteilen in Bezug auf das, und
nur auf das, was man wihrend des Gerichtsprozesses gesehen und gehort hat. Wenn die
kiinstlerische Auffiihrung auch nicht mit einem realen rechtlichen Verfahren® gleich zu
setzen ist, so drangen sich vor dem Hintergrund der divergierenden Urteile bei ein und
derselben Ausgangslage doch folgende Fragestellungen auf: Was bedeutet es fiir das Fin-
den einer inneren Uberzeugung, wenn die Gesten und Reden der Prozessbeteiligten in
einem theatralen Kontext erscheinen? Lasst sich das gerichtliche Urteil ausschliefslich
auf den dem Prozess vorgingigen Tathergang zuriickfithren oder beruht es nicht viel
mehr auf den einmaligen, unwiederholbaren korperlich-sprachlichen Darstellungsleis-
tungen von Anklage, Verteidigung und personlich Beteiligten? Anders gefragt: Was pas-
siert, wenn Theater und Gericht eine symbiotische Verbindung eingehen und in einer
Auffihrung gemeinsam realisiert werden — wenn also das Theater seine Rahmung als
asthetisches Ereignis und der Gerichtsprozess seine Rahmung als ethisches Verfahren
uberschreitet? PCH thematisiert als kiinstlerische Reflexion juristischer Verfahren die
Kontingenz der rechtlichen Entscheidungsfindung und damit das, was ich im Folgenden
den performativen* Charakter rechtlicher Verfahren nennen mochte.’

1. Das Gemeinsame von Theater und Gericht

Nachdem die Auffithrung und ihre Rahmenbedingungen kurz umrissen werden, scheint
es mir fir die Beschiftigung mit PCH hilfreich, sich mit der Schnittstelle von Theater
und Gericht zu befassen, bevor untersucht werden kann, was uns die Uberfiithrung des
Gerichtsprozesses in eine theatrale Auffihrung uber die Effekte und Wirkungsweisen
des Rechts erzdhlen kann.

1.1. PCH: Die Auffithrung

»Das Projekt verdndert die tibliche Wahrnehmung eines Gerichtes, indem es den Ge-
richtssaal zu einem Theatersaal macht. Richter, Staatsanwalt, Verteidiger, Gerichts-
diener — die Hauptakteure eines Gerichtsfalles — werden zu Schauspielern. Wie in der

3 Im Rahmen dieses Artikels wird mit dem rechtlichen Verfahren in erster Linie der Gerichtsprozess bezeichnet. Vgl zu
verschiedenen rechtlichen Verfahren Lubmann, Legitimation durch Verfahren (1983).

4 Auf den Begriff des Performativen wird im Folgenden niher eingegangen.

S Als weitere kiinstlerische Beispiele, die mit dem Gerichtsprozess als zeitgendssisches Auffithrungsformat arbeiten,
konnen unter anderem die Produktionen von Milo Rau und dem IIPM Die Ziircher Prozesse und Die Moskauer Pro-
zesse bzw Das Kongotribunal genannt werden, Das Kapitalismus Tribunal von Haus Bartleby e.V. Berlin sowie das
Theaterstiick und der Film Terror von Ferdinand von Schirach.
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klassischen ,,Comedia del arte“ werden sie zu Mitgestaltern einer Handlung, indem
sie Argumente vorbringen, rhetorische Kunstgriffe einsetzen und mit derselben Spra-
che, denselben Gesten und derselben Kleidung operieren, die sie auch bei echten
Gerichtsverfahren verwenden“®

Wie bei einem realen Gerichtsverfahren ist auch hier der Ausgangspunkt eine Strafakte,
in der die polizeilichen Ermittlungen zum Tathergang, allfillige Beweismittel, Gutachten
und protokollierte Aussagen der Beteiligten angelegt worden sind. Die Auffithrung ba-
siert demnach nicht auf einem dramatischen Text, sondern auf einem schriftlichen Hand-
lungsimpuls. So dient die Akte den Verfahrensbeteiligten dazu, sich ihrer jeweiligen Pro-
fession entsprechend auf das Gerichtsverfahren vorzubereiten und ihre Fragestellungen
und Argumentationslinien zu entwickeln. Die Anklageschrift stellt hierbei eine mogliche
Wahrheit dar: Hamlet hat bewusst mit dem Messer in den Vorhang gestochen, im Glau-
ben dahinter befiande sich nicht Polonius, sondern sein Onkel und Stiefvater Claudius,
um diesen zu toten. Er ist daher des Mordes oder zumindest des Totschlages angeklagt.
Die Verteidigung prasentiert hingegen eine andere Version: Die Tat war ein Unfall, denn
Hamlet vermutete hinter dem Vorhang eine Ratte, von denen es in seiner Wohnung wim-
melte und er wollte diese wie gewohnt mit seinem Messer zur Strecke bringen.” Am Ende
»gewinnt“ jene Version, die das Publikum tberzeugen konnte.

1.2. PCH: Rahmenbedingungen

Bevor die Verfahrensbeteiligten und Schauspieler_innen vor Ort angeworben werden
konnen, muss die Strafakte erst mit Hilfe eines Experten bzw einer Expertin sprachlich,
inhaltlich und formal an das ortspezifische juristische Regelwerk angepasst werden. Da-
nach wird im Zuge eines Vorbereitungstreffens — an dem alle Beteiligten teilnehmen —
entschieden, wie der Ablauf des Gerichtsprozesses im Detail aussehen wird. Auch der
Ablauf unterliegt nationalen und regionalen juristischen Gegebenheiten. Er setzt sich
zusammen aus der Eroffnung und SchliefSung der Sitzung, dem Beweisverfahren (Anho-
rung des Angeklagten, der Zeug_innen und dem/der psychiatrischen Gutachter_in) so-
wie den Plidoyers des Staatsanwaltes bzw der Staatsanwiltin, des Vertreters bzw der
Vertreterin der beteiligten Privatperson (Ophelia) und des Verteidigers bzw der Vertei-
digerin des Angeklagten (Hamlet). War dies zwar urspringlich nicht von den Kinstler_
innen geplant, so ist die internationale Wiederholung der Auffiihrung und die damit ein-
hergehende Transformation der Arbeit durch Raum und Zeit eines ihrer konstitutiven
Prinzipien.

Die Auffiihrung wird meistens in einem Theatersaal abgehalten, wobei das Bithnenbild
sich am Modell des amerikanischen Gerichts orientiert und ausschliefSlich aus den funk-

6 Dossier Duyvendak.
7 Shakespeare, Hamlet (2007).
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tional ausgerichteten Tischen und Stithlen besteht. Das Publikum wird rund um dieses
Setting in Form eines U, eines Atriums, platziert. Durchschnittlich dauert eine Auffiith-
rung ca drei Stunden. Somit ist sie an die konventionelle Dauer einer Theaterauffithrung
angepasst. Die Verhandlung eines derart komplexen Falles, bei dem entschieden werden
muss, ob es sich um einen Unfall, Totschlag oder vorsatzlichen Mord handelt, wiirde bei
einem realen Prozess allerdings neun bis zehn Stunden dauern. Extrem verkiirzt wird vor
allem die Beratungszeit der Geschworenen. Deshalb bedeutet die extreme Begrenzung
der Beratungszeit eine gravierende Abweichung von der realen Vorlage, die bis hin zu
einer Verfilschung des Urteils fuhren kann.®

1.3. Die innere Uberzeugung: Miindlichkeit, Unmittelbarkeit, Offentlichkeit

Die Theaterauffiihrung und der Gerichtsprozess bilden beide 6ffentliche Versammlungs-
formate, deren vereinendes Moment sich wohl am ehesten mit dem Begriff der antiken
Agora fassen lasst, in der sich die offentliche politische Auseinandersetzung der polis
realisierte und ebenso kulturelle und religios-festliche Zusammenkiinfte stattfanden. Die
Agora ist es, die sowohl in ihrer raumlichen Realisierung als auch in ihrer idealtypischen
Dimension als Ort der politischen Offentlichkeit® jenen Bezugspunkt manifestiert, wel-
cher das Theater mit dem Rechtsstaatlichen bzw. Politischen assoziiert. In Rekurs auf
die leibliche ,,Ko-Prasenz“!® von Erika Fischer-Lichte stellt auch jede theatrale Auffiih-
rung eine mehr oder weniger konkretisierte politische Offentlichkeit dar, bei der es um
das Aushandeln von Positionen und Beziehungen und damit um Machtverhiltnisse
geht.!!

Die Parallelitiat von Gericht und theatraler Auffithrung lasst sich aber auch im Strafpro-
zessrecht erkennen, in welchem die rechtlichen Grundsitze der Miindlichkeit, Unmittel-
barkeit und Offentlichkeit verankert sind,'? drei Prinzipien, anhand derer sich auch die
klassisch-theatrale Auffihrung beschreiben lasst. Der Fokus des Strafprozesses liegt auf
dem Sprechen und dem Verhalten der beteiligten Personen. Somit ist konkreter Gegen-
stand der Verhandlung das, und nur das, was im Sprechen auftaucht. Damit garantiert
das Prinzip der Mundlichkeit, dass alles fiir die Verhandlung Relevante verbalisiert wird

8 Die hier angefiihrten Beobachtungen zur zeitlichen Dimension der Auffithrung beruhen auf einem Interview, das mit
dem Prisidenten des Landesgerichts Wien fiir Strafsachen, Herrn Friedrich Forsthuber am 23.02.2015 gefiihrt wur-
de. Herr Forsthuber nahm an einer der Auffiihrungen, die im Rahmen der Wiener Festwochen 2014 im Odeon Thea-
ter in Wien stattfanden, als Vorsitzender Richter teil.

9, Politisch zu sein, in einer Polis zu leben, das hiefs, dass alle Angelegenheiten vermittels der Worte, die tiberzeugen
konnen, geregelt werden und nicht durch Zwang oder Gewalt.“ Arendt, Vita activa oder Vom titigen Leben (1960) 30.

10 Die Ko-Prisenz innerhalb einer Auffiihrung meint ein Verhiltnis von Ko-Subjekten anstelle eines von Subjekt und
Objekt. ,,Die Zuschauer werden als Mitspieler begriffen, welche die Auffithrung durch ihre Teilnahme am Spiel, dh
ihre physische Prisenz, ihre Wahrnehmung, ihre Reaktion mit hervorbringen.“ Fischer-Lichte, Asthetik des Perfor-
mativen (2004) 47.

11 Vgl Fischer-Lichte, Asthetik 68.

12 Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® (2015) 19ff.



juridikum 1/2017 recht & gesellschaft 73

und der_die Angeklagte sein_ihr Recht erhalt, auf alles antworten zu konnen. Das Prin-
zip der Unmittelbarkeit geht tiber den Inhalt des Gesprochenen hinaus und umschliefSt
die gesamten Eindriicke, das heifst Mimik, Gestik und Korperlichkeit der Beteiligten, um
die ,,Personlichkeit des Vernommenen zu ,erkennen®. Der dritte Grundsatz ist jener
der Offentlichkeit: Jeder Strafprozess ist grundsitzlich auch fiir Unbeteiligte zuginglich.'?
Der Geschworenenprozess weist diesbeziiglich zwei Besonderheiten auf: Einerseits sind
Geschworenengerichtsprozesse besonders medienwirksam, da sie immer wieder dufSerst
brisante Fille verhandeln, und andererseits realisiert sich die aktive Teilhabe der Bevol-
kerung an der Rechtsprechung. Die drei genannten Maximen sind im Format der Ge-
schworenengerichtsbarkeit besonders auffallend ausgeprigt. Die Geschworenen griinden
ihre innere Uberzeugung und damit das Urteil nur auf dem, was sie wihrend des Pro-
zesses sehen und horen.'* Das Prinzip der Miindlichkeit, das heifst des spontanen, ein-
maligen Sprechens, das Prinzip der Unmittelbarkeit, das heifSt des spontanen, einmaligen
Sich-Verhaltens bzw Wahrnehmens und das Prinzip der Offentlichkeit, das heift der An-
wesenheit eines potentiellen Publikums, riicken den Gerichtsprozess in die Nihe der Auf-
fuhrung.t

2. Der performative Charakter rechtlicher Verfahren

PCH beschriankt sich nicht auf den gemeinsamen Nenner von Theater und Gericht, hier
findet vielmehr eine bewusst gesetzte Rahmeniiberblendung statt, indem die Felder Thea-
ter und Justiz tiber die Strategie der ,,Performance als hybride Institutionalisierung® zu-
sammengeschlossen werden. Diese kiinstlerische Strategie ermoglicht es, die Justiz auf
einer Metaebene zu untersuchen und gleichzeitig das Theater als Raum der Verhandlung
sozio-politischer Fragestellungen zu besprechen.

2.1. Von der Verkorperung des Rechts

Der Begriff performativ geht auf J. L. Austins Sprechakttheorie zuriick und meint das
Vollziehen performativer Sprechakte, die anders als konstative AufSerungen keine wirk-
lichkeitsbeschreibende Funktion besitzen, sondern die Wirklichkeit, von der sie sprechen,
erst hervorbringen.'® Performative AufSerungen kénnen im Unterschied zu konstativen
Auflerungen nicht wahr oder falsch sein, sondern nur gliicken oder misslingen und hin-
gen von den institutionellen Rahmenbedingungen ab, in denen sie stattfinden.!” Als viel-
zitiertes Beispiel kann hier der Vollzug einer Eheschliefsung durch einen Geistlichen ge-

13 Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® 8, 20.

14 Vgl Bertel/Venier, Strafprozessrecht® 18.

15 Zur Beschiftigung mit der Schnittstelle von Theater und Gericht: Bernstorff, Das theatrale und das biirokratische
Dispositiv des Gerichts, in Burri ua (Hrsg), Versammlung und Teilhabe (2014).

16 Vgl Austin, How to do things with words (1962).

17 Ebd, 3ff.
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nannt werden: Mit den Worten ,,Ich erklire Sie hiermit zu Mann und Frau® beschreibt
der Geistliche nicht nur einen sozialen Umstand; er bringt diesen erst hervor, er vollzieht

“18 wurde von

also eine Handlung. Der sprachtheoretische Begriff des ,,Performativen
poststrukturalistischen Positionen weitergedacht und in Ruickgriff auf die Beschaftigung
mit Geschlecht als Herstellungstatigkeit, wie sie die Gender Studies untersuchen, von
Judith Butler um die korperliche Ebene erweitert.!” Thr zufolge ist (Geschlechts-)Identi-
tat nicht Ausdruck eines autonomen Subjekts, sondern wird durch performative Akte
im Modus der Wiederholung permanent und zitathaft hervorgebracht. Mit Butler ge-
sprochen ist der Korper als eine Situation, eine Art Dramatisierung oder Inszenierung
von Moglichkeiten zu verstehen, durch die Konventionen verkorpert und inszeniert wer-
den.?* Was Butler hier in Bezug auf die Geschlechtsidentitit konstatiert, bedeutet umge-
legt auf das Recht, dass es sich nicht auf einen verschriftlichten Regelkatalog beschrankt,
sondern in jedem Prozess durch Anklageschrift, Gutachten und Verhoren erst von den
Beteiligten mit ihren Korpern und Stimmen hervorgebracht wird. Betrachtet man jeden
einzelnen Strafprozess als Wiederholung eines Verfahrenstyps — als Ausfiihrung eines
Musters oder Regelanwendung — bedeutet jeder Gerichtsprozess durch die Einmaligkeit
der korperlich-sprachlichen Interaktionen immer auch eine Verschiebung innerhalb der
Wiederholung. Diese Veranderungen konnen von nicht-wahrnehmbar zu besonders auf-
fallig reichen, und sich so eindeutig gestalten, dass sie zu konkreten Regelinderungen
fihren.?!

Diese Beobachtung lasst sich zusammendenken mit dem Verhalten in Rollen, wie es der
Sozialwissenschaftler Niklas Lubmann in seiner Studie Legitimation durch Verfahren
als charakteristisch fur das rechtliche Verfahren definiert.?? In seiner Studie erortert Lub-
mann, welche Bedingungen und Mechanismen dazu fiihren, dass die Mitglieder einer
Gesellschaft existentielle Entscheidungen, die durch rechtliche Verfahren getroffen wur-
den, als bindend akzeptieren, auch wenn sie diese nicht als richtig empfinden. Lubmann
zufolge ist die Legitimation durch Verfahren deshalb moglich, weil das Gericht ein auto-
nomes soziales System darstellt, das sich von anderen Systemen, wie zB einem geselligen
Beisammensein, abgrenzt und darauf beruht, dass die Beteiligten losgelost von ihren All-
tagsrollen in eine spezifische Verfahrensrolle integriert werden.?®> Durch das Involviert-

18 Zur Begriffsentwicklung des Performativen sieche Ploder, The Power of Performance: methodologische Neuorientie-
rungen in den Sozialwissenschaften, in Lechleitner/Liebl, Jahrbuch des Phonogrammarchivs der Osterreichischen
Akademie der Wissenschaften (2011).

19 Vgl Butler, Performative Akte und Geschlechterkonstitution. Phinomenologie und feministische Theorie, in Wirth
(Hrsg), Performanz zwischen Sprachphilosophie und Kulturwissenschaften (2002) 311.

20 Ebd, 305.

21 Als Beispiel kann hier auf die Geschworenengerichtsbarkeit verwiesen werden, deren Anwendung in Osterreich zu
einer Anderung der rechtlichen Parameter fithrte, wie zum Beispiel die Reduktion der Geschworenenzahl und die Ver-
schiebung von einer 2/3 Mehrheit fiir den Schuldspruch zu einer einfachen Mehrheit.

22 Vgl Lubmann, Legitimation.

23 Vgl Krischer, Das Problem des Entscheidens in systemischer und historischer Perspektive, in Stollberg/Rilinger (Hrsg),
Herstellung und Darstellung von Entscheidungen: Verfahren, Verwalten und Verhandeln in der Vormoderne (2010)
38ff.
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sein in das Verfahren entwickeln die Beteiligten Darstellungsstrategien, um den Ausgang
des Verfahrens in ihrem personlichen oder amtsgebundenen Interesse zu bestimmen —
Der Ausgang des Verfahrens bleibt dabei offen.?

Die Legitimation ergibt sich somit nicht dadurch, dass stets richtige und gerechte Ent-
scheidungen getroffen werden, sondern liegt darin begriindet, dass das Zustandekom-
men einer Entscheidung garantiert® und nachvollziehbar ist. Wahrheit wird daher nicht
einfach gefunden, sondern abhiangig von den Darstellungsleistungen der Beteiligten erst
entschieden: Kein Gericht geht davon aus, man miisse nur so lange warten, bis sich fiir
alle gleichermafSen Wahrheit und Gerechtigkeit herauskristallisiert haben, sondern die
Entscheidung dariiber, was am Ende als wahr und damit gerecht gilt, wird dann getrof-
fen, wenn das Beweisverfahren als beendet gilt.?* Dabei ergibt sich die Legitimation durch
Verfahren tiber die Partizipation aller Konfliktbeteiligten an der Entscheidungsfindung
mit der Gewissheit eines offenen Ausgangs. Hierin manifestiert sich mE nach der expli-
zit performative Charakter rechtlicher Verfahren. In PCH wird dieses Prinzip gedoppelt,
da hier dieselbe Strafakte im Modus der Wiederholung verhandelt wird, was dem her-
kommlichen Strafprozessrecht diametral gegeniibersteht.

2.2. Die Performance als hybride Institutionalisierung

Auch in den Kunst- und Kulturwissenschaften ist der Begriff des ,,Performativen® bzw
der ,,Performance® ein viel bemuhter, um zeitgenossische Auffithrungen zu beschreiben,
bei denen der Fokus auf der leiblichen Ko-Prisenz aller Beteiligten (Publikum und Per-
former_innen) liegt und gleichzeitig darauf abgezielt wird, die theatralen Konventionen
von Raumlichkeit, Zeitlichkeit und Autor_innenschaft zu dekonstruieren.?” Erika Fi-
scher-Lichte zufolge bezeichnet der Begriff ,,Performance® heute ein bestimmtes thea-
trales Genre, das sich in den 1970er Jahren herausgebildet hat und zunachst Arbeiten
subsumierte, die der Aktionskunst, dem Happening, der performance art oder der Per-
formance Kunst zugerechnet wurden.?® Fischer-Lichte grenzt in ihren Ausfithrungen das
Theatrale vom Performativen ab, indem sie klassischen Auffihrungsgrundsitzen, wie
dem fixierten Verhiltnis von Schauspieler_in und Zuseher_in oder dem nachahmenden
Agieren der Darsteller_innen als dramatische Figuren, den Begriff der Performativitit
entgegenhalt:

»Wihrend Theatralitit sich auf den jeweils historischen und kulturell bedingten
Theaterbegriff bezieht und die Inszeniertheit und demonstrative Zurschaustellung

24 Bernstorff in Burri ua (Hrsg) 294.

25 Vgl Lubmann, Legitimation 11.

26 Vgl Krischer in Stollberg/Rilinger (Hrsg) 43.

27 Vgl Fischer-Lichte/Roselt, Attraktion des Augenblicks — Auffiihrung, Performance, performativ und Performativitit
als theaterwissenschaftliche Begriffe, in Fischer-Lichte/Wulf (Hrsg), Theorien des Performativen (2001) 242ff.

28 Vgl Fischer-Lichte/Roselt in Lichte/Wulf (Hrsg) 24 3ff.
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von Handlungen und Verhalten fokussiert, hebt Performativitit auf die Selbstbeziig-
lichkeit von Handlungen und ihrer wirklichkeitskonstituierenden Kraft ab.«%

PCH lisst sich somit als Performance beschreiben, die sich als asthetisches Ereignis zwi-
schen allen Anwesenden vollzieht. Dabei stellt die Arbeit nicht ein beliebiges Perfor-
mance-Format dar, sondern lasst sich als zeitgenossische Strategie beschreiben, die Kai
van Eikels mit dem Begriff der ,,Performance als hybride Institutionalisierung“ umreifSt.*°
Die Bezeichnung hybrid verweist auf etwas, das aus Verschiedenartigem zusammenge-
setzt ist, in diesem Fall handelt es sich um eine Auffithrung, die aus unterschiedlichen
institutionalisierten Offentlichkeitsformaten besteht.’! Die ,,Performance als hybride In-
stitutionalisierung® bezeichnet daher solche kunstlerischen Auffiihrungen, die sich in-
haltlich und formal an einem spezifischen Offentlichkeitsformat wie der Vorlesung, der
Messe oder dem Gerichtsprozess orientieren und den Zusammenschluss von dstheti-
schem und aufleristhetischem Versammlungsformat nicht nur formal oder inhaltlich zi-
tieren, sondern gemeinsam realisieren. PCH ist somit gleichzeitig Theaterauffuhrung und
Gerichtsprozess.

2.3. Darsteller seines Amtes und Darstellerin ihrer Selbst

»Es treten auf das Gericht, die Anklage, die Verteidigung, in manchen Landern auch
die Geschworenen. Und wenn sie vielerorts im Gerichtssaal Roben tragen, da und
dort eigenartige Periicken, wenn sie sich im Gerichtssaal an bestimmte Redensarten
halten miissen, dann hat das seinen Grund. Sie machen mit ihrer Staffage, aber auch
mit ihrem formalisierten Reden deutlich, dass sie nicht im eigenen Namen reden,

nicht als Person oder als Citoyen, sondern in ihrer Funktion, in ihrer Rolle.*3?

In einem realen Prozess liegt das Augenmerk auf dem entpersonalisierten Verhalten der
Gerichtsmitglieder, welches das rechtliche Verfahren verlangt.’® Richter_in, Staatsanwalt
bzw Staatsanwiltin und Verteidiger_in aber auch Gerichtsdiener_in und Psychiater_in
konnen als Darsteller_innen ihres Amtes®* bezeichnet werden, die in erster Linie ihre
Funktion reprasentieren. Die Staatsanwiltin bringt sich durch ihr Sprechen und Agieren
erst als solche hervor und die anderen Gerichtsmitglieder legitimieren ihre Reprasenta-

29 Fischer-Lichte, Performativitit. Eine Einfithrung (2012) 29.

30 Van Eikels, Kunst des Kollektiven. Performance zwischen Theater, Politik und Sozio-Okonomie (2013) 158ff.

31 Die Definition ist dem Duden-Online entnommen: Das Adjektiv hybrid hat seinen Ursprung im lateinischen hybrida,
das so viel wie Mischling, Bastard bedeutet. Die Herkunft bleibt ungeklirt. Duden, hybrid, http://www.duden.de/
rechtschreibung/hybrid_gemischt (15.1.2017).

32 Oberholzer zit nach Keller, Strafprozess als Theater, http://www.srf.ch/kultur/im-fokus/die-zuercher-prozesse/straf-
prozess-als-theater (15.1.2017).

33 Vgl Lubmann, Legitimation 96.

34 Vgl Bernstorff in Burri ua (Hrsg) 284.
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tionsfunktion, indem sie die Person nicht mit ihrem Namen, sondern mit ihrem Amt an-
sprechen.

Diese Anforderung wird in PCH unterlaufen: Da der Gerichtsprozess als theatrales Er-
eignis stattfindet, tritt plotzlich das Subjekt hinter der gerichtlichen Reprisentations-
funktion in seiner je eigenen Korperlichkeit, Rhetorik, Strategie aber auch mit Makel
behaftet hervor. Die Richterin erscheint nicht langer nur als entsubjektivierte Reprasen-
tation ihres Amtes, sondern auch als Darstellerin ihrer Selbst** und dartiber hinaus in
flichtigen Momenten als Schauspielerin, deren routiniertes Verhalten mit einem Mal
theatral und inszeniert wirkt. Um die Authentizitat der Gerichtsmitglieder zu unterstrei-
chen bzw ihrem Erscheinen als theatrale Figuren entgegenzuwirken, setzt Duyvendak
einen brechtschen Verfremdungsmoment ein:* Die Schauspieler_innen tragen ein gelbes
T-Shirt, auf dem in schwarzen Blockbuchstaben ihr Beruf ,,Schauspieler_in“ geschrieben
steht sowie der Name der Figur, die sie darstellen. Dieser Verfremdungseffekt hat die
Funktion, eine mogliche theatrale Illusion aufzuheben — laut Regisseur soll dadurch die
Inszeniertheit ihrer Tatigkeit gegeniiber der Authentizitdt ihrer Mitspieler_innen, den
Gerichtsmitgliedern, hervorgehoben werden. Zugleich erscheinen die Schauspieler_innen
durch den juristischen Kontext auch als Burger_innen. Dies wird dadurch verstarkt, dass
die Gerichtsmitglieder sich auf Anweisung des Kiinstlers den Schauspieler_innen gegen-
tiber so verhalten sollen, wie sie es auch in ihrem beruflichen Alltag den Vernommenen
gegenuber tun.

Der Angeklagte und die zwei Zeuginnen hingegen miissen nicht nur ihren Beruf austiben,
also so tun, als wdiren sie Hamlet oder Ophelia, sondern eine innere Haltung finden, aus
der heraus sie authentisch wirken. Sie sollen, durch Duyvendak instruiert, dafur sorgen,
»dass das ethische Empfinden des Publikums angeregt wird, dass den Zuseher_innen die
Komplexitit der involvierten Personen bewusst wird.“3” Begreift man also die auftreten-
den, sprechenden und gestikulierenden Korper als Zeichen, die Bedeutung produzieren,
so ist wihrend der gesamten Auffithrung nie eindeutig, mit welcher symbolischen Ord-
nung man es zu tun hat: Wer spricht hier? Der Staatsanwalt in der Rolle seines Amtes,
der Schauspieler in der Rolle eines Stiickes, der vorsitzende Richter als Privatperson?
Jeder gesetzte Handlungsakt, jede Aussage, die Roben der Gerichtsmitglieder, die Sitz-
anordnung, jene Zeichen, die sonst im Kontext der juristischen Ordnung gelesen werden,
erscheinen plotzlich im Licht der kiinstlerischen Inszenierung. Sie treten nicht linger als
naturlich gegeben auf, sondern jemand hat all diese Elemente auf die Bihne gebracht
und zwar nicht irgendwie, sondern genau so. Dies gilt aber nicht nur fiir PCH, sondern

35 Im Gegensatz zu den Gerichtsmitgliedern werden Angeklagte und Zeug_innen von Bernstorff als Darsteller_innen
ihrer selbst bezeichnet.

36 Zum Verfremdungseffekte als Strategie in der Literatur und den darstellenden Kiinsten: Fankbauser, Verfremdung
als Stilmittel vor und bei Brecht (1971) 27ff.

37 Dossier Duyvendak.
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das rechtliche Verfahren per se kann somit in seiner performativen Dimension erfahren
werden.

2.4. Das Publikum und seine Rolle als symbolische Offentlichkeit

»Du weifst, dass du nicht im Theater bist, bist aber trotzdem im Theater und du
weifSt, dass du nicht im Gericht bist, bist aber trotzdem im Gericht.“3

Auch der Status des Publikums ist vieldeutig, denn zum einen handelt es sich um ein
Theaterpublikum, zum anderen symbolisiert es den rechtlichen Grundsatz der Offent-
lichkeit, und des Weiteren stellt es die potentiellen Geschworenen dar. Die zu Beginn der
Auffihrung verlesene Ankiindigung, dass die Geschworenen erst am Ende der Perfor-
mance per Zufallsprinzip aus dem Publikum ausgewihlt werden, bindet die Zuseher_in-
nen nicht nur tiber die dsthetische Rezeption an die Auffithrung, sondern auch als poten-
tielle Akteur_innen, die den Ausgang des Prozesses bestimmen. Diese Strategie transfor-
miert die erwartete dsthetische Erfahrung in eine ethische, die nicht mehr nur als sozia-
les Spiel im Modus des ,Als-Obs’ erscheint. Vielmehr handelt es sich um den Versuch im
»relativ Kleinen eines Kulturspektakels etwas von den Gemeinschaftseffekten zuriickzu-
geben — ihnen zu gestatten, unter dem Deckmantel einer Kunst, die dann doch nicht ganz
‘richtige Politik® ist, sich hier und da ein Quantum an togetherness abzuholen®, wie man
es mit van Eikels formulieren konnte.*” Die Auffiihrung, welche sich tiber die Entschei-
dungsfindung und ihre Darstellung definiert, wird erst durch den Wahrspruch des Publi-
kums verwirklicht und im Bewusstsein, dass man am Ende eben diesen Wahrspruch selbst
treffen und verkiinden muss, im Geiste jedes und jeder einzelnen Zusehenden vollzogen.

»Wenn der Prozess gut gelaufen ist, haben die Leute Angst als Geschworene ausge-
wahlt zu werden, mehr Angst als bei einem Stiick, bei dem man ,,interaktive Dinge*
tun muss. Sie haben Angst Geschworener zu werden in einem Prozess, auch wenn sie

wissen, dass er nicht echt ist.“4

Das Publikum ist in diesem Fall nicht die symbolische Verkorperung des rechtlichen
Prinzips der Offentlichkeit, sondern nimmt in der Rolle der Geschworenen auch als Of-
fentlichkeit an der Realisierung der Auffiithrung teil. Dies ist es, was sowohl dem Publi-
kum als auch den Performer_innen eine Live-Erfahrung ermoglicht, die zwischen asthe-
tischer Rezeption und ethischer Haltung oszilliert und — mit dem Regisseur gesprochen
— erst die Frage konkretisiert: Wer bin ich, dass ich uber jemanden Recht sprechen
kann?*!

38 Interview der Autorin mit dem Kiinstler Yan Duyvendak,am 23.02.2015 via Skype.

39 Van Eikels, Kunst 13.

40 Duyvendak zit nach Roussel, Justice et théatre un lien rhétorique, http://www.liberation.fr/theatre/2013/10/07/jus-
tice-et-theatre-un-lien-rhetorique_937647 (15.1.2017).

41 Interview Duyvendak.
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3. Abschluss

Wiahrend eine allgemeine Annahme zu herrschen scheint, dass strafrechtliche Prozesse
prinzipiell davon ausgehen miissten, es gebe die eine wirklich wahre Wahrheit, die es
durch die Praktiken der Justiz aufzuspiiren gilt, macht PCH anhand der Tétung von Po-
lonius durch seinen Schwiegersohn Hamlet nachvollziehbar, wie zu ein und demselben
Tathergang unterschiedliche Wahrheitsversionen formuliert und gegeneinander in Stel-
lung gebracht werden. War es Mord, war es Totschlag, oder doch ein Unfall? Am Ende
des Prozesses setzt sich mit der Urteilsverkiindung jene Wahrheitsversion durch, die sich
glaubhafter darstellen konnte. Die Uberfithrung des Strafprozessrechts in eine istheti-
sche Erfahrung lenkt den Fokus darauf, wie kontradiktorisch ausgerichtete Wirklich-
keitsversionen und Wahrheitsanspriiche durch die gerichtlichen und privat Beteiligten
mit einander konfrontiert werden und zu einer Entscheidung fiihren, die immer so aber
auch anders aussehen kann. Die Rahmung des Gerichtsverfahrens als theatrale Auffiith-
rung lasst uns mitverfolgen und miterleben, wie eine demokratische Gesellschaft tiber
ihre Mitglieder Recht spricht. Dabei fiithrt der konsequente Zusammenschluss der Ord-
nungen Justiz und Theater im Zuge der ,,Performance als hybride Institutionalisierung
dazu, dass man fir die gesamte Dauer der Auffiihrung nicht weifs, an was genau man
eigentlich teilnimmt, da die theatral-dsthetischen und juristisch-ethischen Zeichen zu-
sammenfallen. Obwohl man sich mit der Erwartung einer dsthetischen Erfahrung an Ort
und Stelle eingefunden hat, ist man im Sinne der inneren Uberzeugung angehalten, eine
ethische Haltung einzunehmen und mit dieser eine Entscheidung zu treffen, die man viel-
leicht sogar vor anderen aussprechen und verteidigen muss. So schafft es die ,,Perfor-
mance als hybride Institutionalisierung® ein permanentes Oszillieren von Realitdt und
Fiktion, Prisentation und Reprisentation, Inszenierung und Authentizitit sowie Asthe-
tik und Ethik zu erzeugen. Dadurch reflektiert das Projekt das Gericht als einen Ort der
Versammlung und dem damit einhergehenden demokratischen Selbstverstindnis.

Mag?. Anna Konigshofer ist Doktorandin des DFG geforderten Graduiertenkollegs ,,Kulturen der Kritik“ an der Uni-
versitit Leuphana, Liineburg; ak@annakoenigshofer.net
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Mindestsicherung neu. Erste Gedankenskizzen

Martin Hiesel

1. Einleitung

Mit Ablauf des 31. Dezember 2016 hat die im Dezember 2010 in Kraft getretene Ver-
einbarung zwischen dem Bund und den Lindern gem Art 15a B-VG iiber eine bundes-
weite Bedarfsorientierte Mindestsicherung' ihre Geltung verloren.> Monatelange inten-
sive politische Bemithungen zum Abschluss einer neuen Vereinbarung sind auf Grund
der zu stark voneinander abweichenden Vorstellungen der bisherigen Vertragsparteien
gescheitert. Das mit der nunmehr aufler Kraft getretenen Vereinbarung verfolgte Ziel,
im Wege einer Art 15a B-VG Vereinbarung zwischen dem Bund und den Landern im Be-
reich der Bedarfsorientierten Mindestsicherung osterreichweit einheitliche Mindeststan-
dards zu garantieren,® scheint sohin fiir voraussichtlich lange Zeit nicht (mehr) erreich-
bar zu sein. Dies ist rechtspolitisch jedenfalls insofern wenig wiinschenswert, als das Be-
durfnis nach osterreichweit einheitlichen Mindeststandards in diesem sensiblen Bereich,
dem schon angesichts der aktuellen Fliichtlingskrise in den nichsten Jahren zweifellos
eine noch stirkere Bedeutung zukommen wird, gerade zu der in Rede stehenden Verein-
barung zwischen dem Bund und den Landern gefthrt hat.

Vor diesem Hintergrund sollen mit dem vorliegenden Beitrag zwei Fragestellungen er-
ortert werden. Erstens, welche rechtlichen Moglichkeiten zur Durchsetzung einheitlicher
Mindeststandards im Bereich der Mindestsicherung auf dem Boden der geltenden Ver-
fassungsrechtslage existieren und zweitens, inwieweit dem geltenden Verfassungsrecht
in exemplarisch ausgewihlten sensiblen Regelungsbereichen Einschrinkungen des
rechtspolitischen Gestaltungsspielraums der Landesgesetzgeber in Bezug auf im politi-
schen Diskurs ins Gespriach gebrachte bzw teilweise schon beschlossene und in Kraft
getretene Regelungen entnommen werden konnen.

1 BGBII12010/96. Diese Vereinbarung ist am 1.12.2010 in Kraft getreten und war von den Lindern durch Erlassung
entsprechender Mindestsicherungsgesetze umzusetzen.

2 Dies ergibt sich aus deren Art 22 Abs 3 erster Satz, der auf das Ende der letzten Finanzausgleichsperiode abstellt, die
zufolge § 25 Abs 1 FAG 2008 idF BGBI12015/17 eben auch mit Ablauf des 31.12.2016 geendet hat.

3 Sdazu Art 10ff der in Rede stehenden Vereinbarung.
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2. Rechtliche Moglichkeiten zur Durchsetzung einheitlicher Mindeststandards im
Bereich der Mindestsicherung

Auf den ersten Blick mag man es als bedauerlich ansehen, dass es wohl auf absehbare
Zeit keine neue Vereinbarung zwischen dem Bund und den Liandern gem Art 15a B-VG
uber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung geben wird. Allerdings stellt
sich die Frage, ob eine solche Vereinbarung tiberhaupt ein taugliches Mittel war bzw ist,
um bundesweit einheitliche Mindeststandards im Bereich der Bedarfsorientierten Min-
destsicherung nachhaltig zu sichern. Dazu ist Folgendes zu bedenken:

Vereinbarungen gem Art 15a B-VG sind — wie der VIGH in st Rsp* bekraftigt — nicht
unmittelbar anwendbar. Wie der VEGH namlich in st Rsp® dargetan hat, verpflichten
Vereinbarungen nach Art 15a B-VG nur die Vertragsparteien und bediirfen — um die
durch sie intendierten Rechtswirkungen tiber die Bindung der Vertragspartner hinaus zu
aktualisieren — der Transformation, also der Erlassung entsprechender landesgesetzlicher
Regelungen.

Dariiber hinaus stellen Vereinbarungen gem Art 15a B-VG auch keine hoherrangige
Norm dar, an der etwa landesrechtliche Vorschriften gemessen werden konnen.® Selbst
wenn die Vorgangsweise eines Vertragspartners eine Verletzung der Vereinbarung gem
Art 15a B-VG bedeuten wiirde, fihrte dies daher nicht zur Verfassungswidrigkeit der
diese Verletzung bewirkenden gesetzlichen Regelung, weil der Verfassungsgesetzgeber
fiir einen solchen Fall in Art 138a B-VG ein abschliefSendes Fehlerkalkiil, welches sich
in der Feststellung dieser Rechtsverletzung erschopft, normiert hat.” Folglich ist es dem
VfGH in den gem Art 139 und 140 B-VG initiierten Verfahren auch verwehrt, eine Ver-
letzung einer Art 15a B-VG Vereinbarung aufzugreifen.®

Diese Verfassungsrechtslage hat natiirlich unweigerlich zur Folge, dass sich die prakti-
sche Bedeutung jeglicher Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern gem
Art 15a B-VG stark relativiert. Da derartige Vereinbarungen nur die Vertragsparteien
verpflichtet, aber keine subjektiven Rechte der hilfebediirftigen Menschen zu schaffen
vermogen, ist es den Rechtsunterworfenen praktisch kaum moglich, sich in den Verfah-
ren vor den Landesbehorden auf sie zu berufen.” Dass diese Rechtslage, der zufolge die
Landtage praktisch zeitlich unbegrenzt und ganzlich sanktionslos gegen eine fiir das Land

S zB VfSlg 19.806/2013 mwN.

S etwa V{Slg 19.964/2015 mwN.

So etwa VfSlg 19.964/2015.

So ausdriicklich zB VfSlg 19.434/2011.

So ausdriicklich etwa VfSlg 19.747/2013.

Als aktuelles praktisches Bsp kann in diesem Zusammenhang etwa angefiithrt werden, dass gem Art 4 Abs 3 Z 2 der
Vereinbarung iiber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung fiir Asylberechtigte und subsidiir Schutz-
berechtigte Rechtsanspriiche auf Leistungen der Bedarfsorientierten Mindestsicherung vorzusehen waren. Derartige
Rechtsanspriiche wurden subsididr Schutzberechtigten in den Mindestsicherungsgesetzen mehrerer Bundeslinder
aber nicht eingerdumt.

o ] N LA
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als Vertragspartei verbindliche Vereinbarung verstoffen konnen,' fur hilfebedurftige
Menschen ginzlich unverstiandlich ist, liegt auf der Hand.

Schon im Geltungszeitraum der nunmehr aufler Kraft getretenen Vereinbarung hat sich
gezeigt, dass einzelne Lander wenig Skrupel hatten, ihren Verpflichtungen als Vertrags-
partner nicht nachzukommen. So hat etwa sogar der VEGH in Bezug auf den in der Stmk
fiir mehrere Jahre wieder eingefiihrten sog ,,Pflegeregress® ausdriicklich festgehalten,
dass die Regelungen des Stmk MSG tiber die Ersatzpflicht von Kindern und von Eltern-
teilen — wie auch die Steiermirkische Landesregierung in ihrer Auflerung gegeniiber dem
Hochstgericht ausdriicklich eingerdumt hat — gegen Art 15 Abs 3 Z 1 und 2 der Verein-
barung zwischen dem Bund und den Landern gem Art 15a B-VG tber eine bundesweite
Bedarfsorientierte Mindestsicherung verstofSen.!!

Die Volksanwaltschaft (VA) hat etwa in Bezug auf das Bundesland Sbg'? festgestellt, dass
gegen das in der Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern iiber eine bundes-
weite Bedarfsorientierte Mindestsicherung enthaltene Verschlechterungsverbot verstofsen
wurde, indem in einzelnen Fillen auf Grund der durch das Sbg MSG neu geschaffenen
Rechtslage die Jahresleistung um mehr als 20 % (!) abgesenkt wurde. Und wie bereits
vorstehend erwdhnt, haben gleich mehrere Bundesldnder subsidiar Schutzberechtigten
gar keine Rechtsanspriiche auf die Gewahrung von Leistungen der Bedarfsorientierten
Mindestsicherung eingerdaumt, obwohl sie dazu gem Art 4 Abs 3 Z 2 der Vereinbarung
zwischen dem Bund und den Landern tber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindest-
sicherung verpflichtet gewesen waren.

Es ist nun gewiss nicht zu bestreiten, dass der Verweis auf im Rahmen einer Vereinba-
rung gem Art 15a B VG tibernommen Pflichten ein starkes politisches Argument dafir
sein kann, vom jeweiligen LT eine vereinbarungskonforme landesgesetzliche Regelung
zu fordern. Wihrend aber schwerwiegenden Verstofse der Lander wie dargestellt ganz-
lich sanktionslos bleiben, stellt sich die Lage fiir hilfebediirftige Menschen ganzlich an-
ders dar. Diese miissen sich namlich fiir jede noch so kleine Meldepflichtverletzung
(potentiell auch verwaltungsstrafrechtlich!) verantworten, wihrend ein Land sich tiber
die von ihm (freiwillig!) ibernommenen Verpflichtungen jahrelang vollig sanktionslos
hinwegsetzen kann. Solcherart entsteht bei den betroffenen Menschen verstandlicher
Weise ein sehr verzerrtes Bild des Rechtsstaates, das der so wichtigen Rechtsakzeptanz
durch die Bevolkerung nicht dienlich sein kann.

Vor diesem Hintergrund lasst sich vielleicht doch sagen, dass es in gewisser Weise der
ehrlichere Weg ist, wenn einzelne Lander offen sagen, dass sie nicht mehr bereit sind,

10 Lediglich auf Antrag der BReg nach Art 138a B-VG hitte der VIGH festzustellen, ob von einem Land die aus einer
Art 15a B-VG folgenden Verpflichtungen (soweit es sich nicht um vermégensrechtliche Anspriiche handelt) erfiille
sind. Aber selbst eine solche Feststellung des VEGH hitte keine Auswirkung auf die landesgesetzliche Norm, die die
Bund-Liander-Vereinbarung verletzt.

11 V£Slg 19.747/2013.

12 Bericht der VA an den Sbg LT fiir die Jahre 2011 und 2012 (2013) 65, www.volksanwaltschaft.gv.at/downloads/bjee9/
Salzburg%20Bericht%202011_2012.pdf (7.3.2017).



juridikum 1/2017 debatte: Mindestsicherung 83

einer neuen Vereinbarung tber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung
beizutreten. Ist es nicht besser, wenn gleich gesagt wird, dass man bestimmte Vorgaben
nicht umzusetzen beabsichtigt als eine Vereinbarung zu unterzeichnen, deren Einhaltung
in wesentlichen Teilbereichen obhnedies nicht angedacht ist?

Nicht ganz ehrlich bzw zumindest irrefithrend ist es hingegen, wenn von Mitgliedern der
BReg nach dem Scheitern der Verhandlungen betreffend eine neue Vereinbarung nach
Art 15a B-VG die Verantwortung fir die kiinftige gesetzgeberische Ausgestaltung des
Mindestsicherungsrechts zur Ginze als in den Verantwortungsbereich der Lander fallend
angesehen wird.

Denn der Bundesgesetzgeber hat ja jederzeit die Moglichkeit, von seiner Grundsatzge-
setzgebungskompetenz in Bezug auf das ,,Armenwesen“ Gebrauch zu machen.'? Da die
Landesgesetzgeber kraft Art 12 B-VG ihre gesetzlichen Regelungen nur im Einklang mit
den einschlagigen grundsatzgesetzlichen Vorgaben treffen durfen, konnten den Landes-
gesetzgebern solcherart mittels einfachgesetzlichem Bundesgrundsatzgesetz bundesver-
fassungsrechtlich verbindliche Vorgaben betreffend osterreichweit einheitlicher Mindest-
standards im Bereich des Mindestsicherungsrechts vorgegeben werden. Positiv hervor-
zuheben ist, dass diesfalls einzelne LT nicht die Moglichkeit hitten, ihnen unangenehme
bundesgrundsatzgesetzliche Vorgaben zu verhindern, weil den Landern an der Erlassung
von Grundsatzgesetzen kein Mitwirkungsrecht zukommt. Meines Erachtens ware die
Erlassung eines auf den Kompetenztatbestand ,,Armenwesen® gestiitzten Grundsatzge-
setzes ein gangbarer und nunmehr zwingend zu gehender Weg, mit dem der Bundesge-
setzgeber seine Verantwortung in diesem sensiblen Bereich wabrnebmen kénnte und
miisste. Dass er gerade in einer Zeit, in der er dringend beschritten werden sollte, nicht
gegangen wird, hat ausschliefSlich die Bundespolitik zu verantworten.

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben im Bereich der Bedarfsorientierten Mindestsicherung

Der VfGH geht auch in seiner neuesten Rsp weiterhin davon aus, dass es im Wesen des
Bundesstaates liegt, dhnliche Staatsaufgaben im Rahmen der den Liandern verfassungs-
rechtlich zugemessenen Kompetenzen verschieden zu regeln.'* Sohin schliefSt das bun-
desstaatliche Prinzip die Anwendung des Gleichbeitssatzes auf das Verbdltnis der Rege-
lungen verschiedener Gesetzgeber zueinander aus.’> Allerdings setzt der Gleichheits-

13 Nach Art 12 Abs 1 Z 1 B-VG ist die Gesetzgebung in Bezug auf das ,Armenwesen* iiber die Grundsitze Bundessa-
che, wihrend die Erlassung von Ausfiihrungsgesetzen und die Vollziehung in den Zustandigkeitsbereich der Lander
fillt. Da der Bund von dieser Grundsatzgesetzgebungskompetenz bislang indes nie Gebrauch gemacht hat, ist diese
Verfassungsbestimmung bisher zwar ohne praktische Bedeutung geblieben, was aber selbstredend nicht bedeutet,
dass der Bundesgesetzgeber nicht jederzeit davon Gebrauch machen kénnte.

14 VfSlg 19.964/2015.

15 Praktisch bedeutet dies, dass selbst dann, wenn ein einziges Land gegeniiber den acht anderen Lindern véllig unter-
schiedliche Regelungen trifft — wie dies etwa in der Stmk in Bezug auf den sog ,,Pflegeregress* fiir einige Jahre der
Fall war — keine Gleichheitswidrigkeit der betreffenden Regelung vorliegt, solange diese an sich als sachlich angese-
hen werden kann.
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grundsatz nach der stRsp des VIGH' dem Gesetzgeber insofern Schranken, als er ver-
bietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen."”

3.1. Leistungskiirzungen

Als Folge des Scheiterns des Abschlusses einer neuen Vereinbarung zwischen dem Bund und
den Landern uber eine bundesweite Bedarfsorientierte Mindestsicherung und der Nichter-
lassung eines Bundesgrundsatzgesetzes, mit dem den Landern in diesem Bereich verpflich-
tende Mindeststandards vorgeschrieben werden, ist die Wahrscheinlichkeit von landesge-
setzlich verfiigten Leistungskiirzungen deutlich gestiegen. Hier stellt sich unweigerlich die
Frage nach allfilligen verfassungsrechtlichen Grenzen, die auf dem Boden der geltenden
Rechtslage aus dem Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes abgeleitet werden miissen.
Der VIGH hat in Bezug auf die Hohe der Mindeststandards in einem richtungsweisen-
den Erk betont, dass der Gesetzgeber durch das Gleichheitsgebot insofern beschrankt
ist, als es ihm verwehrt ist, Regelungen zu treffen, fur die eine sachliche Rechtfertigung
nicht besteht.!® Daran ankntpfend fithrt der VEGH in einem das Land Ktn betreffenden
Erk wortlich aus:

»Ist in einem vom Gesetzgeber eingerichteten System der Sicherung zur Gewdhrung
eines zu einem menschenwiirdigen Leben erforderlichen Mindeststandards der
Zweck, dem betroffenen Personenkreis das Existenzminimum zu gewdhren, nicht
mebr gewdibrleistet, dann verfeblt ein solches Sicherungssystem offensichtlich inso-
weit seine Aufgabenstellung. Ein solcher Fall liegt vor, wenn — wie hier — eine plotz-

liche Kiirzung der Mindestsicherung um 20vH vorgenommen wird. ¥

Mit diesen Ausfuhrungen hat der VIGH klargestellt, dass Kiirzungen der Leistungen der
Bedarfsorientierten Mindestsicherung einer sachlichen Rechtfertigung bediirfen, die aber
bei unmittelbar wirksam werdenden und einschneidenden Kiirzungen im Lichte der mit
der Mindestsicherung bezweckten Existenzsicherung im konkreten Fall nicht gegeben
war und auch wobl kaum gegeben sein kann.>

Dass mit derartigen landesgesetzlichen Regelungen gerechnet werden muss, zeigt exem-
plarisch das Land NO, wo das NO MSG durch das LBGI 2016/24 dergestalt geindert
wurde, dass subsidiar Schutzberechtigte gem § 8 AsylG 2005 nunmehr keinen Anspruch

16 Dazuniher Mayer/Muzak, B-VG® (2015) Art 2 StGG; Hiesel, Der Gleichheitssatz in der neueren Rechtsprechung des
VEGH, JAP 2014/2015, 158; Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht'' (2016) Rz 760ff.

17 So aus jlingster Zeit etwa V{Slg 19.434/2011,19.508/2011,19.515/2011,19.663/2012,19.666/2012,19.696/2012,
19.767/2013,19.808/2013, 19.875/2014, 19.904/2014, 19.999/2015, 20.002/2015 uva.

18 VfSlg 19.698/2012.

19 VfSlg 19.698/2012.

20 Diese Ausfithrungen des VIGH sind daher bei allfilligen Uberlegungen betreffend gesetzlicher Leistungskiirzungen
im Bereich der Mindestsicherung jedenfalls beachtlich, da sie plotzliche und massive Reduktionen des Leistungs-
niveaus als verfassungswidrig erscheinen lassen.
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auf Leistungen der Bedarfsorientierten Mindestsicherung mehr geltend machen konnen.?!
Das bedeutet, dass diese Personen, die nunmehr ausschlieSlich Leistungen im Rahmen
der Grundversorgung erhalten konnen, ihren Lebensunterhalt mit einer gegentiber der
bisherigen Rechtslage, in der sie noch Anspruch auf Leistungen der Bedarfsorientierten
Mindestsicherung hatten, gekiirzten finanziellen Zuwendung um mehr als € 500 bzw
60 % (!) — im Jahr 2016 im Regelfall € 320 statt € 837,76 — bestreiten miissen. Eine
sachliche Rechtfertigung fir diese MafSnahme wurde weder im Sozialausschuss des LT
behauptet noch ist eine solche anhand anderer Erkenntnisquellen ersichtlich.

3.2. Deckelungen

Die politisch vieldiskutierte Frage, inwieweit die Deckelung von Leistungen der Bedarfs-
orientierten Mindestsicherung unter bestimmten Voraussetzungen sachadiquat ist, war
ua auch entscheidend dafiir verantwortlich, dass keine Einigung iiber eine neue Verein-
barung zwischen dem Bund und den Landern gem Art 15a B-VG uber eine bundesweite
Bedarfsorientierte Mindestsicherung erzielt werden konnte. Va von Vertreter_innen des
Landes NO wurde in den letztlich gescheiterten Verhandlungen in Bezug auf kinderrei-
che Familien immer wieder mit Nachdruck eine Deckelung gefordert.

In dieser Diskussion gianzlich unerwihnt blieb bezeichnender Weise allerdings der Um-
stand, dass es nach Auffassung des VIGH ,,sachlich nicht zu rechtfertigen ist, die richt-
satzmafligen Geldleistungen fiir eine Haushaltsgemeinschaft ab dem dritten Haushalt-
sangehorigen abrupt zu kiirzen.“** Daraus ist mE zwingend zu folgern, dass eine an die
Zahl der Haushaltsangehorigen ankniipfende fixe ,,Deckelung® von Geldleistungen im
Lichte des Gleichbeitssatzes verfassungswidrig ist. Auch wenn diese Rsp noch zu einem
Sozialhilfegesetz ergangen ist, gibt es iiberhaupt keinen verntunftigen Grund dafir, die
vom VfGH darin angestellten Uberlegungen fiir die geltende Rechtslage als nicht (mehr)
mafSgeblich zu qualifizieren. Der Gesetzgeber ist im Rahmen des Sachlichkeitsgebotes
sohin wohl frei, Geld- durch addquate Sachleistungen zu ersetzen und fiir kinderreiche
Familien auch pauschalierende Regelungen zu treffen. Eine starre Deckelung, wie sie
etwa der NO LT jiingst im Rahmen seiner Sitzung vom 17.11.2016 in Gestalt des
§ 11b NO MSG mit Wirkung ab 1.1.2017 getroffen hat,? erweist sich im Lichte dieser
Rsp indes als klar verfassungswidrig.

3.3. Wartefristen

Ebenfalls ins Spiel gebracht wurde vom Land Wien** die Moglichkeit der Schaffung ge-
setzlicher Regelungen, die darauf hinauslaufen, dass Menschen Leistungen der Bedarfs-

21 Siehe § S Abs 3 Z 4 NO Mindestsicherungsgesetz idF LGBl 2016/24.

22 VfSlg 11.662/1988.

23 LGBI2016/103.

24 Siehe zB kurier.at, Mindestsicherung: Vorrang fiir Wiener, https://kurier.at/chronik/wien/mindestsicherung-vorrang-
fuer-wiener/226.623.485 (12.1.2017).



86 Hiesel, Mindestsicherung neu. Erste Gedankenskizzen

orientierten Mindestsicherung erst dann erhalten konnen, wenn sie ibren Wohnsitz fiir
einen gewissen Zeitraum in dem Bundesland gebabt haben, in dem sie den Antrag auf
Leistungsgewdhrung stellen.

Dazu ist festzuhalten, dass gem Art 6 Abs 1 StGG jede_r Staatsbiirger_in an jedem Ort
des Staatsgebietes seinen Aufenthalt und Wohnsitz nebhmen kann. Dieses verfassungsge-
setzlich gewidhrleistete Recht steht unter keinem Gesetzesvorbehalt und verbietet im
Lichte der aktuellen Grundrechtsjudikatur des VIGH zu vorbehaltlos verfassungsgesetz-
lich gewahrleisteten Rechten sohin kategorisch jeden intentionalen Grundrechiseingriff.?s
Eine wie auch immer im Detail ausgestaltete Wartefrist wiirde nun aber augenscheinlich
gerade ausschlieflich die Intention verfolgen, sozial bediirftige Menschen, die zur Be-
streitung ihres Lebensunterhaltes auf die Gewihrung von Leistungen der Bedarfsorien-
tierten Mindestsicherung existenziell angewiesen sind, daran zu hindern, ihren Aufent-
halt und Wohnsitz in ein anderes Bundesland zu verlagern. Damit wird der absolut ge-
schiitzte Kern dieses Grundrechts verletzt, der jedem_jeder Staatsburger_in die Moglich-
keit sichert, sich ein Bundesland seiner_ihrer Wahl als Aufenthalts- und Wohnsitzort
auszuwahlen, wihrend die Bundeslinder auf dem Boden der geltenden Verfassungs-
rechtslage gerade kein Recht haben, sich ihre kinftigen Landesbiirger_innen gleichsam
nach Vermogensgesichtspunkten partiell selbst auszusuchen.

4. Abschlieflende Bemerkungen

Es erscheint unbestreitbar, dass den landesgesetzlichen Regelungen iiber die Bedarfs-
orientierte Mindestsicherung, die in zigtausenden Fillen unerldsslich sind, um hilfebe-
durftigen Menschen ein in finanzieller Hinsicht gerade noch menschenwiirdiges Leben
zu ermoglichen, in den kommenden Jahren eine noch stirkere Bedeutung zukommen
wird. Dies schon im Hinblick darauf, dass die Zahl der Leistungen der Bedarfsorientier-
ten Mindestsicherung beziehenden Menschen in den letzten Jahren stark gestiegen ist*®
und auch in den nichsten Jahren schon alleine wegen der weithin noch unbewailtigten
sog ,,Fliichtlingskrise“ voraussichtlich noch weiter stark ansteigen wird. Es ist zu hoffen,
dass die Gesetzgeber sich ihrer hohen sozialpolitischen Verantwortung bewusst sind bzw
werden und die erforderlichen, bei einer Betrachtung der einschlidgigen Gesamtbudgets
durchaus aufzubringenden finanziellen Mittel dafiir bereitstellen, damit allen Hilfsbe-
durftigen soweit wie irgendwie machbar die Moglichkeit zu einem menschenwurdigen
Leben gegeben wird.

MR Dr. Martin Hiesel ist in der Volksanwaltschaft titig; martin.hiesel@volksanwaltschaft.gv.at

25 Dazu niher Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht'' Rz 719.

26 Den Angaben der Statistik Austria zufolge bezogen im Jahr 2011 193.276 Menschen Leistungen der Bedarfsorien-
tierten Mindestsicherung. Diese Zahl stieg im Jahr 2012 auf 221.341 Menschen, im Jahr 2013 auf 238.392 Men-
schen, im Jahr 2014 auf 256.405 Menschen und im Jahr 2015 auf 284.374 Menschen — ein Anstieg von fast 50 % in
nur finf Jahren.
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Thema:
Pop und Recht

Vorwort

Angelika Adensamer / Flora Alvarado-Dupuy / Valerie Purth /
Maria Sagmeister

Fernsehserien tiber Polizeiarbeit sind regelmifig im Hauptabendprogramm zu sehen,
am Nachmittag erfreuen sich Sendungen tiber gestellte Gerichtsverfahren grofer Beliebt-
heit, Verbrechen und Strafe werden in Musikgenres von Blues bis Hip Hop thematisiert,
Ausnahmezustand und Folter sind Blockbustermaterial und brillante Anwilt_innen zih-
len schon lange zu den Protagonist_innen erfolgreicher (Web-)Serien. Von TV-Serien wie
»latort®, | Ally McBeal“ und ,, The Good Wife“ iiber Hip Hop-Klassiker wie ,,Fuck the
police* bis hin zu grofsen Hollywood-Produktionen a la ,,Erin Brockovich*: Populir-
kultur ist fiir viele Menschen eine wichtige Quelle fiir Wissen tiber Recht.

Wie wird aber mit Recht in der Populdrkultur umgegangen, und (wie) wirken sich vice
versa auch Inhalte und Formen populirer Kultur auf die Rechtswissenschaften aus? Die-
sen Fragen will der vorliegende Schwerpunkt nachgehen. Wir haben uns fiir ein breites
Verstandnis von Popkultur entschieden und verstehen darunter Produkte und Praktiken
aus allen kulturellen Sparten mit einer Verbreitung, die iiber das rein Subkulturelle hi-
nausgeht.

Zu Beginn unseres Schwerpunktes steht ein popkultureller Beitrag: Hyperkultur ist ein
Song des Wiener Rapduos EsRAP in Kooperation mit der Sangerin Betiil Shayma Kii-
peli, der sich mit dem Verhiltnis von Rap und Politik, Kunst und 6ffentlichem Raum,
Repression und Widerstand auseinandersetzt. Er bildet so den Auftakt fiir ein Verstand-
nis von Pop als etwas Politisches, sozial Wirkmachtiges.

AnschliefSend daran bietet der Beitrag von Christian Wickert einen Abriss der Behand-
lung des Themenkomplexes Verbrechen und Strafe in Liedtexten der angloamerikani-
schen Pop-Musik, insbesondere des Bluegrass. Seine Analyse zieht sich von Morderbal-
laden wie ,,Jesse James”, tiber Johnny Cashs ,,Folsom Prison Blues“ bis hin zu ,,I don’t
like mondays” von den Boomtown Rats und zeigt, wie durch Kriminalisierung gesell-
schaftlich Marginalisierte in Liedtexten eine Stimme bekommen.

Maximilian Pichl zeigt in seinem Artikel, dass eine Auseinandersetzung mit Comicver-
filmungen wie der Batman-Trilogie The Dark Knight fir rechtstheoretische Debatten
dufserst lohnend sein kann: Er analysiert die Superschurken der Trilogie als politische
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Figuren, die den Rechtsstaat herausfordern und zeigt, wie dieser in Krisensituationen auf
ausnahmerechtliche Figuren wie Batman zuriickgreift. Wihrend die Trilogie jedoch die
Wiederherstellung der (liberalen) Ordnung legitimiert, pladiert Pichl dafur, mithilfe einer
emanzipatorischen Rechtskritik tiber die Abschaffung der politischen Gewalt des Staa-
tes an sich nachzudenken.

Gloria Halder widmet sich der Darstellung von Folter in Film und Fernsehen. Ihr Fokus
liegt dabei darauf, ob und inwiefern sich die Reprasentation auf die Frage der (Un-)Le-
gitimierbarkeit von Folter auswirkt — insb mit Blick auf deren Einsatz im ,,Kampf gegen
den Terror“. Halder bespricht anhand verschiedener rechtsphilosophischer Ansitze die
israelische Fernsehserie ,,Hatufim“ und den US-amerikanischen Thriller ,Zero Dark
Thirty“. Die Lesser Evil Doktrin von Michael Ignatieff und die Dirty Hands Theorie
nach Michael Walzer werden dabei ebenso herangezogen wie das Ticking Bomb Szena-
r10.

Auch medizinrechtliche Fragestellungen an der Schnittstelle von Ethik und Recht finden
Reprisentation in der Popkultur. Entlang einer Analyse von drei markanten Szenen der
US-amerikanischen Kultserie ,,Breaking Bad“ zeigt Katharina Leitner auf, wie die Serie
die Selbstbestimmung von Patient_innen im Kontext des Arzt_innen-Patient_innenver-
hiltnisses und der Einwilligung in medizinische Behandlungen thematisiert und stellt die
Ergebnisse der Osterreichischen Rechtslage gegeniiber.

Caroline Voithofers Beitrag ist sowohl inhaltlich als auch in seiner Form ein Versuch
iiber Pop in den Rechtswissenschaften. Thre Reflektion tiber die Verwendung von pop-
kulturellen Themen und Bildern in der Lehre ist in einem Stil verfasst, der einem litera-
rischen naher als einem wissenschaftlichen Standard ist. Indem er sowohl die Rolle von
Pop in der Lehre thematisiert, als auch die Frage aufwirft, inwiefern wir als Rechtswis-
senschafter_innen nicht nur tber Pop schreiben, sondern ihn auch selbst produzieren
konnen, rundet dieser Beitrag den Schwerpunkt ab.
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Hyperkultur

Ein Song von
EsRAP / Bettl Shayma Kiipeli

89

Ich bin offen und Rapper, du bist hoffnungslos (stepup)

Weil du dich nur festhiltst, an unseren gesprochenen Wortern
Unter freiem Himmel eingegrenzt (hast), an eine einzige Sprache
Storen hin, storen her, doch wir nehmen nur Rache

Ich erstick in der frischen Luft, in der Offentlichkeit
Weil das Offentliche uns (in der) Freiheit verpeilt
Hip Hop kommt nicht umsonst oglum von der Strafle
Von der Straf3e, fiir die StrafSe

Wem gehort die Stadt? Mann wenn nicht uns
Ausnahmezustand, check Stérmodus

Wir sind krank, wenn das System gesund ist
Wenn eure Plangestalt dahin gehundzt ist

Kampf der Kulturen, Kampf auf den Straflen
Nicht im Netz, Twitter, scheifs auf eure Massen
Meine Text haben Inhalt und nicht nur Flow
Hyper hyper hyper Hyperkultur
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Auditive Kriminologie

Verbrechensdarstellung in Liedtexten aus der angloamerikanischen Musik-
tradition

Christian Wickert

1. Einleitung

»Music just matters“ (Frith 2003: 100) schreibt der Soziologe Simon Frith und mahnt,
dass Musik zu Unrecht in den meisten soziologischen Arbeiten keine (ausreichende) Be-
achtung findet. Dabei nehme Musik fiir Selbstbild und -identifikation eine gewichtigere
Rolle ein, als beispielsweise Lese- oder Fernsehgewohnheiten (siehe hierzu ausfiihrlich:
DeNora 2000). Entsprechend lasse sich aus Musiknutzung und -priferenzen ein Abbild
»des Sozialen“ (,,map of social life“) ableiten (vgl Frith 2003: 100ff). Diese Feststellung
lasst sich ebenfalls auf die kriminologische Forschungslandschaft tibertragen, die die The-
menfelder Klang und Musik vernachlissigt'. Nicht nur in den bekanntesten und einfluss-
reichsten Fachjournalen der Disziplin sucht man eine thematische Beschiftigung mit die-
sen Themenkomplexen meist vergeblich, sondern auch Sammelwerke, die sich ausdriick-
lich einer Medienkriminologie widmen, blenden diese aus (vgl zB Bailey & Hale 1998;
Greer 2010; Jewkes 2011; Ogletree Jr. & Sarat 2015). Die wenigen existierenden Arbei-
ten zum Thema beziehen sich zumeist auf spezifische kriminologische Phinomenbereiche
wie Musik als Kriminalpravention und Strafe (Hirsch 2012), Musik im Zusammenhang
mit Gewalt (Johnson & Cloonan 2008) oder im Kontext von Gewaltkonflikten und Kon-
flikttransformation (Urbain 2015). Andere Arbeiten beschrianken sich auf einzelne Mu-
sikgenres (Tunnell 1992; Kubrin 2005; Butler 2009; Steinmetz & Henderson 2012). All-
gemeine Ubersichtsarbeiten sind eine Ausnahme (Capers 2010; Deflem 2013).

Diese weitgehende Missachtung von Musik in der zeitgendssischen kriminologischen
Forschung verwundert auch in Anbetracht eines ,,Cultural Turn®, der in der Krimino-
logie seit Mitte der 1990er Jahre in Form der zunehmend populiren ,,Cultural Crimi-
nology“ Einzug gehalten hat (vgl Ferrell & Sanders 1995; Presdee 2001; Ferrell, Hay-
ward, Morrison & Presdee 2004; Ferrell, Hayward & Young 2008)%. Der Cultural Cri-
minology liegt ein heterogenes und fluides Kulturverstindnis zugrunde, das an die Arbei-

1 Dieser Beitrag beschrinkt sich auf Beispiele der Darstellung von Devianz und Kriminalitit in Liedtexten. Fiir eine um-
fassende Darstellung des weiten Feldes der auditiven Kriminologie siche: C. Wickert (im Erscheinen). Kriminologie und
Musik — Haft und Gefiangnis in der englischsprachigen Populirmusik (1954-2013). Weinheim, Basel: Beltz Juventa.

2 Zur theoretischen Verortung siehe ausfiihrlich: Hayward & Young 2004 und Hayward 20135.
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ten am Birmingham Centre for Contemporary Cultural Studies anknupft (vgl zB: Hall
& Jefferson 1976; Hebdige 1988). Diese Sichtweise tragt den vielfiltigen Verschrankun-
gen zwischen subkulturellen Bewegungen und der hegemonialen Kultur Rechnung und
legt einen Fokus auf die wechselseitigen Beeinflussungen, “in which cultural forces in-
terweave with the practices of crime and crime control in contemporary society“ (Fer-
rell, Hayward & Young, 2008: 2).

Vor eben jenem Hintergrund illustrieren die nachfolgenden Ausfithrungen die Beziige
zwischen Musik und Kriminologie exemplarisch an der Darstellung von Devianz und
Verbrechen bzw der gesellschaftlichen Reaktionen auf diese Normubertretungen in Lied-
texten und erkunden damit das weite Feld einer auditiven Kriminologie oder ,,aural cri-
minology“ (Hayward 2012: 458).

In Anbetracht zahlloser Musikkulturen und -genres muss eine Darstellung skizzenhaft
bleiben und sich beschranken. Russische Gauner-Chansons (blatnyje pesni) und italie-
nische ,Mafiamusik“ finden hierbei ebenso wenig Beachtung wie die mexikanischen
Narcocorridos, rumanische Manele-Musik und viele weitere Spielarten der Musik. Statt-
dessen beschranken sich die Ausfithrungen exemplarisch auf die Musikgenres frither
(Morder-)Balladen, Bluegrass, Country, Rock und Pop aus der angloamerikanischen
Musiktradition.

2. Verbrechensdarstellungen in Liedtexten

Die altesten tiberlieferten Beispiele einer Verbrechensdarstellung in Liedtexten stellen sog
Moritate oder Morder-Balladen dar, die in England auch als Broadside-, Murder- und
Street Ballads und im Franzosischen als Canards bekannt sind. Die dltesten heute be-
kannten Broadside-Ballads stammen aus dem 16. Jahrhundert. Die Lieder, die von Ban-
kelsdangern — manchmal mit instrumentaler Begleitung — auf 6ffentlichen Platzen aufge-
fithrt wurden, berichten ua von Gewaltverbrechen und Hinrichtungen. Die Liedtexte
nehmen Anleihen an wahren Begebenheiten und haben neben ihrem Unterhaltungswert
damit auch die Funktion einer Nachrichtentibermittlung. Die Erzihlungen enden ubli-
cherweise mit der Bestrafung, dh, in der Regel der Hinrichtung des Verbrechers. Somit
weisen die Morder-Balladen einen klar normenverdeutlichenden Charakter auf und fun-
gieren durch ihre allegorische Funktion als ,,moral fable“ und ,,symbolic law* (O’Brien
2000: 19) fiir die zumeist nicht lesekundigen Zuhorer_innen®. Aber auch eine sozialkri-
tische Lesart der Texte ist bei den Balladen denkbar, in denen die geschilderten Norm-
briiche und die hierauf folgenden gesellschaftlichen Reaktionen auf die sozialen Lagen
der Akteur_innen zurtickgefithrt werden (vgl O’Brien, 2000: 20).

3 Dieses Argument kniipft an Durkheim (1999) an, der darauf hinweist, dass Verbrechen ein fiir eine Gesellschaft not-
wendiger und niitzlicher sozialer Tatbestand (fait social) sei. Die entdeckte und sanktionierte Normabweichung habe
sowohl eine normverdeutlichende Funktion und sei dariiber hinaus auch als Antizipation zukiinftiger moralischer
Entwicklung zu verstehen.
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Mit der zunehmenden Alphabetisierung und der Entwicklung des Zeitungswesens im
19. Jahrhundert endete die Tradition der Moritate und Broadside-Ballads in Europa.
Englische, schottische und irische Auswanderer_innen tberlieferten viele der europa-
ischen Morderballaden in die USA, wo diese Liedtradition fortgefithrt und weiterentwi-
ckelt wurde. Liedtextsammlungen* zeugen von zahlreichen US-amerikanischen Folk-Lie-
dern, in denen von Mordern, Dieben und Revolverhelden (wie zB ,,Wild Bill Hickok*,
»Billy the Kid“, ,,Jesse James“) oder von grausamen Verbrechen (wie etwa ,,Rose Co-
nelly“ oder ,,Omie Wise“) berichtet wird. Durch Namensnennungen, bestimmte Motive
in den Erzihlungen oder durch die Ubernahme von Melodien ist der europiische Ur-
sprung einiger Lieder noch zu erkennen (Lomax, 1960: 261), wobei sich die genaue Ur-
heberschaft in der Regel nicht mehr ermitteln lasst. Die Lieder wurden zT dutzendfach
interpretiert, wobei die darin vorkommenden Namen und Orte im Zuge der miindlichen
Uberlieferung an lokale Kontexte angepasst wurden.

Eine Sonderform der Morderballaden stellen die sog Pre-Execution Ballads dar, die ab
der ersten Hilfte der 19. Jahrhunderts bekannt waren. Diese Werke sind liedgewordene
Gestiandnisse der verurteilten (meist minnlichen) Straftiter, die diese in Haft — auf ihre
Hinrichtung wartend — verfasst haben. Balladen wie ,, Tom Dula’s Lament* (auch bekannt
als ,,Tom Dooley“) erzdhlen aus der Perspektive des Taters von einem Mord an seiner
Geliebten. Zentrales Motiv der Erzihlungen ist das Schuldeingestindnis des Téters und
die Warnung an die Zuhorer_innen das Verhalten nicht nachzuahmen. Der Verurteilte er-
kennt seine Schuld an, zeigt sich reumiitig und gottesfiirchtig anstatt eine Rechtfertigung
in sozialen Umstanden zu suchen (Fisher-Giorlando, 1987: 157). Mit dem zunehmenden
Verzicht auf die Vollstreckung von Todesstrafen werden die Pre-Execution Ballads von
den sog Criminal Goodnights abgelost. In Inhalt und Form dhneln sich beide Balladen-
formen. Auch bei letztgenannter Liedform ist die normenverdeutlichende Funktion und
der protestantische Individualismus stilpragend (vgl Fisher-Giorlando, 1987: 170 ff).
Viele der urspriinglichen Mérderballaden sind heute in Vergessenheit geraten und allen-
falls Musikhistoriker_innen und -ethnolog_innen bekannt. Eine Ausnahme bildet jedoch
ein Liedkorpus an Crime Ballads, der bis heute zum Standardrepertoire im Bluegrass
gehort (vgl Tunnell 1992). Das Genre des Bluegrass hat seinen Ursprung in den Appala-
chen, einem 2.400 km langen Gebirgszug, der sich entlang der Ostkiiste der USA erstreckt.
Das schwer zugingliche Gebiet, das seit der ersten Halfte des 18. Jahrhunderts von euro-
pdischen Aussiedler_innen besiedelt wurde, fungiert als ein ,giant cultural deep freeze,
preserving these old songs and singing methods better than in other parts of the coun-
try“ (Wolfe 1982: 5). Viele der noch heute im Bluegrass bekannten Morder-Balladen ha-
ben ihren Ursprung in britischen Broadside-Ballads wie zB die Lieder ,,Pretty Polly*,
» The Berkshire Tragedy“ oder ,,Down in the Willow Garden* (vgl Tunnell 1992). Das

4 Siehe zB Sandburg 1927; Lomax, Lomax & Kittredge 1934; Lomax, Lomax, Seeger & Thompson 1941; Botkin 1948;
Botkin 1955; Lomax 1960.
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aus England stammende Lied ,, The Oxford Girl“ ist beispielsweise in den USA unter
dem Titel ,, The Knoxville Girl“ bekannt (vgl Goddu 1998: 51). Den genannten Liedern
ist gemein, dass ihre Erzihlungen eine ,ritual misogyny“ (Goddu 1998: 55) darstellen.
Weibliche Sexualitat aufSerhalb des moralisch akzeptierten ehelichen Rahmens, aber auch
die selbstbestimmte sexuelle Enthaltsamkeit wird durch die mannlichen Aggressoren ge-
waltsam neutralisiert. Liebe endet in diesen Fillen fiir Frauen toédlich. Die Manner bii-
Ben fiir ihre Taten im Gefangnis, auf dem Schafott oder in der Holle. Bemerkenswert ist
der Umstand, dass die in den Liedtexten wiederzufindenden moralischen Werturteile
uber die Gewalttaten in der US-amerikanischen Adaption den europdischen Liedern hin-
zugedichtet wurden. Sie sind als Ausdruck eines christlichen Fundamentalismus’ der Blue-
grass-Musiker_innen und ihrer Horerschaft zu deuten (vgl Goddu, 1998: 51). Tunnell
(1992) weist in seiner Analyse von Bluegrass-Liedern darauf hin, dass sie neben ihrem
normverdeutlichenden Charakter auch als Indikator fir wandelnde Einstellungen zu
Strafen angesehen werden konnen. Analog zum beschriebenen Ubergang der Pre-Exe-
cution-Ballads zu den Criminal-Goodnights ist der Wandel von der Todesstrafe hin zu
langjahrigen Freiheitsstrafen als in Liedtexten beschriebene Sanktion fiir Kapitalverbre-
chen auch im Bluegrass-Genre zu beobachten (vgl Tunnell 1992: 178). Im Gegensatz
zum Nischengenre Bluegrass ist die Country-Musik in den USA heute eine der popular-
sten Musikrichtungen. Auch sie geht zuriick auf die Folk-Musik der europaischen Ein-
wanderer_innen. Anders als die Bluegrass- transportiert die moderne Country-Musik
jedoch ein ,,idealized image of America by mass marketing more wholesome images of
the South: rural nostalgia, conservative politics, and traditional values“ (Goddu 1998:
46), das keinen Platz fur die morbiden Schauergeschichten der Morderballaden bietet.
Die Darstellung von Abweichung und Bestrafung waren (und sind) in der traditionellen
Country-Musik ein weitverbreitetes Motiv. Die Country-Musik ist traditionellerweise in
den amerikanischen Stidstaaten beheimatet. Hier haben sich die Horer_innenschaft wie
auch die Musiker_innen eine ,,frontier attitude“ (Horstman 1975: 252) bewahrt, die
sich auch in den Liedtexten widerspiegelt. Trunkenbolde, Ganoven, Glucksspieler und
Revolverhelden bevolkern die traditionellen Country-Lieder, mit denen sich die Horer-
schaft leicht identifizieren konnte. So verwundert es wenig, dass ein Lied iiber einen
Strafgefangenen der erste grofSe kommerzielle Erfolg des Genres wurde, der sich tber
eine Million Mal verkaufte. ,, The Prisoner’s Song“ von Vernon Dalhart aus dem Jahr
1924 schildert die Deprivationserfahrungen eines inhaftierten Ich-Erzahlers. Der Erfolg
des Liedes l1oste eine wahre Flut an Gefangnisliedern aus, die in den nachfolgenden Jah-
ren veroffentlicht wurden®. Im Gegensatz zu den Bluegrass-Liedern finden sich in den
Liedtexten der Country-Gefingnislieder zumeist weder eine Beschreibung des Tatmotivs

5 Einige prominente Beispiele sind ,,Doin” My Time* von Lester Flatt And Earl Scruggs And The Foggy Mountain Boys
(1951), Jimmie Rodgers ,,In the Jailhouse Now No. 2¢ (1955), Johnny Cashs ,,Folsom Prison Blues“ (1955) und sei-
ne im Gefingnis aufgezeichneten Alben ,,Johnny Cash at Folsom Prison“ (1968) und ,,Johnny Cash at San Quentin®
(1969), Merle Haggards ,,Mama Tried“ (1968) uvam.
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und -hergangs noch ein moralischer Appell an die Zuhorer_innen. An die Stelle der sen-
sationsheischenden Darstellungen von Gewaltverbrechen tritt eine ernsthaftere und ref-
lektiertere Beschaftigung mit dem Thema Gefiangnis und den damit einhergehenden De-
privationserfahrungen fur Inhaftierte, Familienmitglieder und Freund_innen. Diese Nar-
rative beruhen nicht selten auch auf personlichen Inhaftierungserfahrungen der Inter-
pret_innen. In einem Standardwerk zur Countrymusik schreibt die Autorin Dorothy
Horstman: ,, To this day, ,Doin” My Time’ is largely a poor man’s worry, and it has found
its most eloquent expression in poor man’s music — black blues and country music.
(1975:253).In den 1990er Jahren erfuhr die Country-Musik — nach Jahren der schwin-
denden Popularitat und sinkenden Verkaufszahlen — ein Comeback ,,on the basis of a
clean image and family values® (Goddu, 1998: 47). In diesem ,,New Country“ gibt es
keinen Platz mehr fir Gefiangnislieder und erst recht nicht fur die morbiden Schauerge-
schichten der Morderballaden®.

In den 1950er Jahren begriindeten Interpret_innen wie beispielsweise Bill Haley, Elvis
Presley oder Chuck Berry zunichst durch die Adaption ,,schwarzer“ Rhythm’n’Blues-
Blues Lieder — spiter durch eigene Kompositionen — das Genre der Rockmusik. Die
Kinstler_innen nahmen dabei offenkundig auf Musiktraditionen der weifSen und schwar-
zen Unterschicht Bezug und brachten damit ,,die bis dahin sorgfaltig getrennt gehaltenen
Sparten von (weifsfem) Pop, (afroamerikanischem) Rhythm & Blues und (ldndlicher)
Country Music“ durcheinander (Wicke, 1993). Zugleich entstand in dieser Zeit — be-
fordert durch technische Innovationen wie etwa Jukeboxen, Plattenspieler, die Vinyl-Sin-
gle und spiter die Vinyl-LP sowie durch Tonbandgerite — ein Massenmarkt fiir Musik,
der sich den Bediirfnissen der konsumfreudigen Teenager und dem relativen Wohlstand
breiter Bevolkerungsschichten in den Nachkriegsjahren anpasste.

Wihrend die europaischen Morderballaden, Bluegrass- und Country-Lieder noch als
Kommentar auf die lokalspezifischen Lebenslagen der Musikschaffenden und ihrer Ho-
rer_innenschaft zu verstehen waren, erwies sich mit dem Aufkommen der Rock’n’Roll-
Musik die musikalische Bearbeitung bestimmter sozialer Problemlagen der Unterschich-
ten als gesamtgesellschaftlich nicht konsensfihig. Die neuartige Musik wurde zwar fiir
einen Anstieg der Jugendkriminalitit, Teenager-Schwangerschaften und den allgemeinen
Werteverfall verantwortlich gemacht (Wicke, 2011), tatsachlich handelte es sich bei der
Mehrzahl der Lieder aber um — aus heutiger Perspektive — vollkommen unschuldige Lie-
beslieder” (vgl Carey 1969). Der Erfolg der frithen Rock’n’Roll-Pionier_innen ist auch

6 Eine der seltenen Ausnahmen stellt das Lied ,,Goodbye Earl“ (1999) von The Dixie Chicks dar. Das Lied erzihlt von
den zwei Jugendfreundinnen Mary Anne und Wanda, die entschliefSen ,,that Earl had to die, nachdem dieser seine
Ex-Frau Wanda misshandelt hat. Die beiden Frauen vergiften Earls Essen und versenken seine Leiche im See. Die Tat
bleibt unentdeckt und wird im Liedtext moralisch gerechtfertigt durch die Liedtextzeile: ,,And they don‘t lose any
sleep at night/ >Cause Earl had to die*.

7 Tatsichlich wurden viele der urspriinglich von afroamerikanischen Kiinstler_innen stammenden Lieder umgetextet.
Die in den Originalversionenen oft enthaltenen zweideutigen Anspielungen wurden als unpassend bzw unverkiuflich
fiir die vornehmlich weiffe Kdufer_innenschaft angesehen.
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als ein Aufbegehren der Jugend gegen die sexuelle Priiderie und den gesellschaftlichen
Konformitatsdruck der 1950er Jahre zu verstehen (vgl Wicke, 1993; Wicke, 2011). Elvis
Presley, Bill Haley, die Rolling Stones und The Who lieferten den Soundtrack zu den Ju-
gendkrawallen in britischen Seebadern und deutschen Grof$stadten. Die Musik spiegel-
te das Lebensgefiihl einer Generation wider, die die festgeschriebenen gesellschaftlichen
Pfade ihrer Eltern und GrofSeltern nicht langer beschreiten mochte, gleichzeitig aber vom
Fortschritts- und Wirtschaftswunderversprechen der spaten 1950er und 60er Jahre nicht
profitieren konnte und einer unsicheren Zukunft entgegensah (vgl Farin 2006, Cohen
2011).

Der deviante Charakter der frithen Rock’n’Roll- und Rock-Musik liegt in erster Linie in
ihrer Andersartigkeit begriindet und nicht etwa in der textlichen Reprisentation von
Verbrechen. Die gesellschaftlichen Grundkonstellationen, die bei der Genese des Genres
vorlagen und den Protestcharakter beforderten, bestimmen bis heute das Wesen der
Rockmusik in allen ihren vielfiltigen Spielarten (zB Art-Rock, Southern-Rock, Punk-
Rock, Heavy Metal, Grunge etc). Charakteristisch ist die gezielte Verletzung gesellschaft-
licher Normvorstellungen, wobei in immer neuen Inszenierungen die Grenzen der ge-
sellschaftlichen Akzeptanz austariert und bewusst tiberschritten werden. Mit zunehmen-
der Ausdifferenzierung des Genres entfernen sich die unterschiedlichen Subgenres der
Rockmusik weiter vom Mainstream und offenbaren ihren ,,anti-structural symbolism
(Martin, 1979), der sich beispielsweise im distinktiven Kleidungsstil der Punks, im Ni-
hilismus der Grunge-Subkultur, im selbstverletzenden Verhalten der Emos oder in den
expliziten und vulgiren Gewaltdarstellungen im Heavy (oder genauer: Death-) Metal
von Bands wie Anthrax, Black Sabbath oder Cannibal Corpse manifestiert (vgl Towe
Horsfall 2013). Zu diesen Inszenierungen der Andersartigkeit zahlt auch die Themati-
sierung von Kriminalitdt und Devianz. Die Beispiele sind vielfiltig und reichen von Jimi
Hendrix’ ,Hey Joe“ (1966), ,,Rocky Racoon“ (1982) von The Beatles, ,,I Fought The
Law“ von The Clash (1979) (urspriinglich: Sonny Curtis of the Crickets), der Neuinter-
pretation von Morderballaden durch Nick Cave (1995) bis hin zum expliziten ,,Date
Rape“ (1991) der Punkband Sublime oder den Gewaltphantasien im Lied ,,Hammer
Smashed Face“ (1993) der Death Metal Band Cannibal Corpse. Eine besondere Rolle
nimmt die kaum zu uiberblickende Anzahl an Liedern ein, die vom Umgang mit illegali-
sierten Drogen erzahlt®. Die Popularitit des Drogenthemas in der Rockmusik mag neben
dem beschriebenen kalkulierten Normbruch auch in den personlichen Drogenerfahrun-
gen der Musiker_innen liegen, die in den Liedtexten verarbeitet werden. Der Ausspruch
»Sex, Drugs & Rock’n’Roll“ steht fiir die Nahe der Musikszenen zu Drogenkulturen.
Hierbei ist sowohl an die raumliche Nihe vieler Auftrittsorte zu den urbanen Rotlicht-
und Amusiervierteln, in denen ein einfacher Zugang zu illegalisierten Substanzen besteht
(vgl hierzu auch Spunt 2014) zu denken, als auch an berufsbedingte Begleiterscheinun-

8  Fiir einen umfassenden Uberblick vgl zB Kemper 2001, Blecha 2004, Spunt 2014.
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gen (unregelmaflige Arbeitszeiten, Nachtarbeit, lange Wartezeiten, Konzertreisen etc),
die die Drogenaffinitit vieler Musiker_innen erklidren mogen.

Im Gegensatz zur Zurschaustellung der Andersartigkeit in den subkulturellen Spielarten
des Rocks liegt die Eigenart der Pop-Musik in ihrer Gefilligkeit. Popmusik ist laut De-
finition eine Volks- und Massenkultur (lat populus), die am Geschmack des Massen-
marktes ausgerichtet ist, wie Frith konstatiert: ,,Pop music is created with the record
industry‘s pursuit of a large audience in mind, other music is not* (1978: 11)°.

Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass die Themen Devianz und Verbrechen nicht auch
in Liedtexten von Popliedern Eingang finden wiirden. Hier werden diese Themen jedoch
weniger explizit verhandelt — nicht zuletzt auch, weil sie den Horer_innenerwartungen
zuwider laufen und die Vermarktbarkeit der Poplieder gefihrden (vgl hierzu ausfihrlich
Cloonan 2003). Zu den bekannteren Beispielen zahlt ,,I don’t like Mondays* (The Boom-
town Rats, 1979), das auf den Ausspruch der 16-jahrigen Amoklduferin Brenda Ann
Spencer zurlickgeht. Als sie von Reporter_innen zu ihren Motiven fiir den Mord an zwei
Menschen befragt wurde, antwortet die Schiilerin, sie moge keine Montage. Vermutlich
ist vielen Horer_innen der ernste Hintergrund dieses Liedes (das regelmafSig, vor allem
an Montagen, im Radio gespielt wird) nicht bekannt. Aber auch Susan Vegas Poplied
»Luka“, das aus der Perspektive des kindlichen Opfers von Missbrauchserfahrungen be-
richtet oder der Upbeat Song ,,Pumped Up Kicks“ von Foster The People, der von den
Gewaltphantasien eines Jugendlichen erzihlt (,,You better run, better run, faster than
my bullet*) verschleiern ihren ernsten Inhalt.

Nun lieSen sich diese Beispiele leicht als eine Form der Satire abtun oder aber der feh-
lende Aufschrei der Horer_innen auf deren mangelnde englische Sprachkenntnisse zu-
riickfithren. Wenngleich diese Erklarungen, die unterschiedliche Wirkung eines Grund-
narrativs (Devianz, Verbrechen) in unterschiedlichen Genres teilweise erklaren mag, liegt
die Auflosung in der Wiirdigung der unterschiedlichen Genres durch die Horer_innen.
Frith schreibt: ,,to understand a cultural value judgement we must look at the social
contexts in which they are made, at the social reasons why some aspects of a sound or
spectacle are valued over others.“ (Frith 1996: 21f). Die Art und Weise, wie wir tiber
Musik denken, sprechen, wie wir Musik spielen, horen und beurteilen, uns zu ihr bewe-
gen und welche Aufmerksamkeit wir den Liedtexten schenken, ist diskursiv geprigt.
Unser Verhalten, unsere Kleidung, unsere Bewegungen und das Maf$ der Aufmerksam-
keit und Anteilnahme gegentiber der Musik unterscheidet sich — je nachdem ob wir uns

9 Eine Abgrenzung der Musikgenres ist insb im Fall der Popmusik nicht einfach und die Grenzen erscheinen teilweise
flieBend. Dies liegt zum einen an sich verdndernden Hormaf$staben und -gewohnheiten: Musik, die zur Zeit ihrer Ent-
stehung als ,harte’ Rockmusik galt (zB The Beatles 1968, ,,Helter Skelter«), konnte heute durchaus als Pop-Rock ka-
tegorisiert werden. Zum anderen folgen die Musik- und die Sozialwissenschaften unterschiedlichen Definitionen.
Wihrend in den Musikwissenschaften Populirmusik mit Volksmusik gleichgesetzt wird, wird das Etikett Pop- oder
Populdrmusik in den Sozial- und Kulturwissenschaften als eine Sammelbezeichnung fiir westliche Musik verwendet,
die weder dem Klassik- noch dem Jazz-Genre zuzuordnen ist (Moore, 2003: 1). Fiir eine ausfiihrliche Diskussion sie-
he: Wicke 1992, Diederichsen 2014.



juridikum 1/2017 thema: Pop und Recht 97

beispielsweise in einem Konzertsaal, in einem Jazz-Lokal, auf einem Rockkonzert oder
einem Festival fiir elektronische Musik befinden (siehe hierzu ausfiihrlich: Machin 2010).
Es ist eben jener diskursiv gepragte Umgang mit Musik(-genres), der uns die Darstellung
von Devianz und Verbrechen in Bluegrass und Country als historische Fufsnote zur Si-
tuation der mittellosen Suidstaatenbevolkerung, im Rock als Jugendprotest, im Death-
Metal als theatralische Posse, im Pop als satirischen Seitenhieb erscheinen lasst.
Musikkulturen sind Spiegelbilder gesellschaftlicher Strukturen und Machtverhiltnisse.
Durch die Untersuchung von Liedtexten auf ihren kriminologischen Gehalt offenbart
sich ein Blick auf die Marginalisierten, und es finden jene eine Stimme, denen die aktive
gesellschaftliche Teilhabe und Gestaltungmoglichkeiten andernorts verwehrt bleibt.
»Music just matters“ (Frith 2003: 100) — auch fiir die Kriminologie.

Dr. Christian Wickert ist Professor fiir Soziologe und Kriminologe am Fachbereich Polizeiwissenschaften an der Fach-
hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung NRW (Abteilung Gelsenkirchen). Er ist zudem Begriinder und Autor des deutsch-
sprachigen Kriminologie-Weblogs criminologia.de, auf dem er im Rahmen des ,,Prison Song Projects“ auch regelmifSig
zum Themenfeld der auditiven Kriminologie schreibt; christian.wickert@fhoev.nrw.de
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,Das notwendige Bose*

Zur Dialektik moderner Gesetzesherrschaft in Christopher Nolans
The Dark Knight Trilogie

Maximilian Pichl

1. Zufiihrung

Das Rechtsprojekt der Moderne zeigt sich dufSerst immun gegentiber radikaler Kritik.
Eine kritische Rechtstheorie und -praxis, die darauf ausgelegt ist, die untrennbare Ver-
wobenheit des Rechts mit Herrschaftsverhiltnissen und Gewalt offenzulegen, wird allzu
oft enteignet und in das (neo-)liberale Rechtsverstindnis integriert. Dieser Essay ver-
sucht, mit einer ideologiekritischen Lesart von popkulturellen Werken dazu beizutragen,
die Widerspriichlichkeit des liberalen Rechtsprojekts 6ffentlich sichtbar zu machen —und
aufzuzeigen, zu welchen problematischen Ausschliissen die Inszenierung von Gerechtig-
keit! fihren kann.? Die The Dark Knight Trilogie des Regisseurs Christopher Nolan dient
mir dabei als exemplarischer Gegenstand. SchlieSlich wird die Neuauflage der Batman-
Filmreihe hinsichtlich ihres (rechts-)politischen Charakters kontrovers und disziplinen-
ubergreifend in der Literatur diskutiert.’ Die breite 6ffentliche Rezeption, die popkultu-
relle Filme wie die Batman-Trilogie erfahren, macht es meines Erachtens notwendig, sich
am Deutungskampf tiber ihre Interpretation zu beteiligen.*

Zuerst werde ich mit dem Soziologen Luc Boltanski eine spezifische Lesart der Legiti-
mation von moderner Gesetzesherrschaft rekonstruieren. Danach wende ich mich der
Filmtrilogie selbst zu. Anhand der drei Haupt-Antagonisten werde ich darstellen, welche
politische Funktion den jeweiligen Figuren zugeordnet werden kann. Ich argumentiere,

1 Frankenberg, Inszenierungen von Gerechtigkeit, in ders, Autoritit und Integration (2003) 364ff; Pichl,1got the shot-
gun. Zu filmtheoretischen Aspekten des Rechts, Forum Recht 2012, 41ff.

2 Im us-amerikanischen Kontext gibt es bereits eine lange Tradition, aus der Perspektive der Rechtswissenschaft Ideo-
logiekritik anhand popkultureller Werke zu iiben, vgl bspw, Papke, Law, Cinema and Ideology: Hollywood Legal
Films of the 1950s, UCLA Law Review 2001, 1437ff; Sarat, Imagining Legality: Where Law meets Popular Culture
(2011); Weisberg, The Law-Literature Enterprise, Yale Journal of Law & the Humanities 1989, 1ff.

3 Engelkamp,Agamben und die Politik der Ausnahme, in Hamenstddt, Politische Theorie im Film (2016) 39ff; Grabus,
Aus grofer Kraft folgt grofSe Verantwortung. Punisher, Watchmen, Batman & Real Life Super Heroes: SuperheldIn-
nen zwischen Recht und Gerechtigkeit, in Brettel/Rau/Rienhoff, Strafrecht in Film und Fernsehen (2016) 207ff; Grae-
ber, Biirokratie. Die Utopie der Regeln (2015); Ip, The Dark Knight’s War on Terror, Ohio State Journal of Criminal
Law 2010, 209ff; Scolari, Leviathans and Martyrs: The Mythical Narrative of Sovereignity and the Tradition of the
Oppressed, in Lakitsch, Political Power Reconsidered (2014) 31ff; Zizek, The Politics of Batman, New Statesman v
23.8.2012, http://www.newstatesman.com/culture/culture/2012/08/slavoj-zizek-politics-batman (14.1.2017).

4 Auf der Liste der umsatzstirksten Filme weltweit sind The Dark Knight (27) und The Dark Knights Rises (17) in den
TOP 30, vgl. http://www.boxofficemojo.com/alltime/world/ (14.1.2017).
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dass die Kritik am liberalen Projekt der Gesetzesherrschaft, die durch die Filme evoziert
wird, fur eine emanzipatorische Rechtskritik anschlussfahig sein kann. Ich zeige jedoch
zugleich, dass Nolans Inszenierung eine spezifische regressive Lesart des Rechtsprojekts
begriindet und dadurch einen gefihrlichen blinden Fleck aufweist. Dies leitet mich ab-
schliefend zur Frage, wie sich die Kritik am Projekt der Gesetzesherrschaft emanzipa-
torisch wenden lasst.

2.Das Verbrechen als Krise der ,,offiziellen Realitiat”

In seiner 2013 auf Deutsch erschienenen Monographie ,,Ritsel und Komplotte“ widmet
sich der franzosische Soziologe Luc Boltanski der Entstehung der franzosischen und eng-
lischen Kriminalerzihlung vom Ubergang des 19. ins 20. Jahrhundert.’ Seine Beobach-
tungen sind zugleich eine Studie tiber das liberale Rechtsstaatsprojekt. Boltanski begreift
die moderne Kriminalerzihlung als dsthetische Spiegelung gesellschaftlicher Verhaltnis-
se.

Sein Interesse am Kriminalroman begriindet sich in der Form des zu losenden Ritsels,
das in der Erzahlung tiberwiegend als Verbrechen erscheint. Das Ratsel befordert Irrita-
tionen, weil es sich vor dem Hintergrund einer ,offiziellen Realitit“ abhebt, die die Le-
ser*innen zuvor als stabil begriffen haben.” Die offizielle Realitdt beschreibt Boltanski
als die Erwartung an eine ,,Reihe von RegelmafSigkeiten [...], die in jeder beliebigen Si-
tuation bestehen bleiben und jedes auch noch so singuldre Ereignis einrahmen. Mit Hil-
fe dieser RegelmifSigkeiten lasst sich eine Grenze zwischen Moglichem und Unmoglichem
ziehen; sie bieten der Handlung einen allgemeinen, eine gewisse Vorhersehbarkeit [...],
eine Ordnung gewiahrenden Rahmen.“$

2.1. Legitimationen staatlicher Gewalt

Die ,,offizielle Realitat“ kann als ideologische Basis des liberalen Rechtsstaatsprojekts
verstanden werden. Denn ,,im modernen Staat stellt der Status des Gesetzes ein Problem
dar“, wie der Anthropologe David Graeber schreibt.’ ,,Kein System kann sich selbst er-
schaffen. Eine Macht, die imstande ist, ein System von Gesetzen zu schaffen, kann nicht
auch selbst durch diese gebunden werden. [...] Gesetze entstehen also aus gesetzeswid-
rigen Aktivititen.“!* Graebers Darstellung verweist auf das Paradox des liberalen Griin-
dungsmythos. Denn in ihrer Begriindung der modernen Staatlichkeit sind sich die Theo-
retiker von Thomas Hobbes uber John Locke bis zu Jean-Jaques Rousseau zumindest

Boltanski, Ritsel und Komplotte. Kriminalliteratur, Paranoia, moderne Gesellschaft (2013).
O’Brien, Critical Practice from Voltaire to Foucault, Eagleton and Beyond (2014) 29.
Boltanski, Ritsel 62.
Ebd 37.
Graeber, Biirokratie 254.

0 Ebd 254f.
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darin einig, dass der Staat von den vernunftbegabten Menschen gegriindet wird, um aus
dem vorgesellschaftlichen Naturzustand herauszutreten und unter Aufgabe gewisser Frei-
heiten eine machtvolle Entitit zu schaffen, die, mit Mitteln der Gewalt ausgestattet, in
der Lage ist, Sicherheit zu garantieren. Die liberale Theorie erfindet also die Gesetzes-
herrschaft zur Legitimation staatlicher Gewalt und ,,verhiillt semantisch die handgreif-

lich-korperliche Gewalt, auf die sich Herrschaft stiitzt. “!!

2.2. Risse in der ,,offiziellen Realitat*

Die Legitimationserzahlung kann aber Risse bekommen. Im Kriminalroman geschieht
dies in der Regel, indem ein Schurke oder Krimineller ein Verbrechen begeht, das in der
,offiziellen Realitit“ Anomalien auslost. Je unerwarteter das Verbrechen ist, desto un-
fahiger erweist sich dabei die Polizei, das Ratsel zu 16sen und die Ordnung wiederher-
zustellen. Den Schurken zeichnet ein spezifisches Realititsverstindnis aus: Er hat ver-
standen, dass die offizielle Realitdt ,,faktisch weniger robust ist, als sie auf den ersten
Blick erscheint und als diejenigen, die firr die Aufrechterhaltung dieses Zustands zustan-
dig sind, es die Naiven glauben lassen mochten. “!?

Deswegen tritt der Detektiv auf den Plan. Er ist in der Lage, hinter die offizielle Realitit
zu schauen. Er weifS, dass sich hinter der ideologischen Mauer des Rechtsstaats jene Ge-
fahren fur die Ordnung verbergen, die die Legitimationserzahlung infrage stellen — er
verfiigt iber dasselbe Realitdtsverstandnis wie der Schurke. Bekommt die ,,offizielle Rea-
litait“ durch ein Ritsel also Risse, greift der Rechtsstaat mit dem Detektiv auf eine Kraft
zuriick, die sich der Gesetzesherrschaft gerade entzieht, weil sie als nicht-staatliche Figur
nicht rechtlich gebunden ist, um die Ordnung zu bewahren.

2.3. Die Comic-Verfilmungen als moderne Form der Kriminalerzahlung

Im Zentrum von Boltanskis Studie steht noch der Detektiv. Doch die heutige staatliche
Verfasstheit muss sich nicht mehr des privaten Akteurs bedienen. An seine Stelle sind die
Geheimdienste getreten, die ihre Operationen durchfiihren, wenn die Mittel der Polizei
an ihre Grenzen geraten. Im Kino haben die Superhelden zunehmend den Detektiv ver-
driangt. Wie der Detektiv muss auch der von der Gesetzesherrschaft losgeloste Superheld
die staatliche Ordnung bewahren, wenn sie durch den Schurken angegriffen wird. Die
Superhelden sind damit Figuren, die nur reagieren, wenn das Verbrechen zutage tritt:!3
Thre Existenz ist unloslich mit den Superschurken verbunden.

Vergleichbar mit Boltanski beschreibt Roland Meyer die Welt der Superschurken als
einen Raum, der sich unterhalb der offiziellen Realitit befindet: ,,Diese Unterwelt ist die

11 Frankenberg, Dirty Harry — Gewalt als Gesetz, in Keppler, Gesetz und Gewalt im Kino (2015) 71 (72).
12 Boltanski, Ritsel 71.
13 Graeber, Biirokratie 252.
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Sphire eines Realen, das die symbolische Ordnung zu erschiittern vermag. |...] Thr pro-
minentester Vertreter, der Superschurke als Gegenspieler des Superhelden verkorpert den
Einbruch des Ausnahmezustands in eine ansonsten scheinbar geordnete Welt, und nur
die mythische Macht des Superhelden, der selbst dieser Welt nicht oder nur zum Teil an-

gehort, vermag ihm Einhalt zu gebieten. !

3. Politische Radikale: Die Superschurken in The Dark Knight

Die The Dark Knight Trilogie des Regisseurs Christopher Nolan verhalf dem ,,dunklen
Ritter“ Batman zwischen 2005 und 2012 zu einer cinematographischen Revitalisierung,
nachdem die beiden vorherigen Produktionen der 90er Jahre von Joel Schumacher eher
eine alberne Reminiszenz an die Filmanfinge der Comicserie darstellten. Die Batman-
Filme leiteten gewissermafSen die Renaissance des Superhelden-Genre auf der Leinwand
ein, die aktuell dazu fihrt, dass kaum ein Quartal vergeht, in dem nicht mehrere Filme
aus dem Marvel- oder DC-Universum erscheinen. Viele Comicverfilmungen zeichnet aber
aus, dass sie ihre Superschurken relativ eindimensional inszenieren. Dagegen zeichnet
Nolans Filme aus, dass ,,keiner der Schurken in den drei Filmen nach der Weltherrschaft
strebt.“" Denn Nolans Superschurken sind politische und ideologiekritische Figuren,
die das moderne Rechtsstaatsprojekt selbst angreifen und fiir dessen Bewahrung der Bat-
man mit allen Mitteln eintreten muss.

3.1. Ra’s al Ghul — Der Islamist

In Batman Begins von 2005 durchlebt der junge Bruce Wayne eine klassische origin sto-
ry. Nach der Ermordung seiner Eltern in Kinderjahren verschreibt sich der milliarden-
schwere Erbe dem Projekt, die Kriminalitdt zu verstehen und den mafiésen Strukturen
in seiner Heimatstadt Gotham City ein Ende zu setzen. In einem chinesischen Gefiangnis
trifft er auf Ra’s al Ghul, den Fuhrer der League of Shadows, der beginnt, Bruce Wayne
auszubilden. Diese Geheimgesellschaft hat es sich zur Aufgabe gemacht, Zivilisationen
zu zerstoren, die ,,den Siedepunkt der Dekadenz erreicht* haben. Wayne absolviert das
Training, l6st sich aber von der League of Shadows, da er sich gegen deren Anwendung
von Exekutionen und Vernichtung ausspricht. Zuriick in Gotham City, einem ,,rechtlo-
sen Moloch®, kreiert er die Figur des Batman, eines ,, Verteidiger[s] des Rechts, auch
wenn er selbst aufSerhalb des Rechts steht.“!® Da er von seinen Eltern das Unternehmen
Wayne Enterprises geerbt hat, das seinen Reichtum ua aus der Waffenproduktion ge-
winnt, ist Bruce als Teil der Elite in der Lage, seine fehlenden tibermenschlichen Krafte

14 Meyer, Im leeren Zentrum der Netze. Ein Versuch iiber Superschurken und kriminelle Genies, Kritische Berichte
2011/1,135 (136).

15 Graeber, Biirokratie 264.

16 Engelkamp in Hamenstddt 49.
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durch technologischen Fortschritt zu kompensieren. Als Batman gelingt es ihm zunichst,
den Kampf mit der Mafia aufzunehmen. Doch die Bedrohung durch die Mafia wird
durch den Auftritt von Ra’s al Ghul in den Hintergrund verdrangt. Die League of Sha-
dows plant Gotham City zu zerstoren, das moderne Mahnmal der angeblichen westli-
chen Dekadenz.

Ra’s al Ghul kann dabei als Topos des islamistischen Terroristen verstanden werden.!”
Die Batman-Filmreihe wurde nur kurz nach den Attentaten vom 11. September 2001
neu aufgelegt. Das Ziel al Ghuls ist es, die Balance wiederherzustellen, und fiihrt iiber
die Zerstorung der westlichen Zivilisation zur metaphysischen Aufhebung in einer an-
geblich von Kriminalitit befreiten Gesellschaft. Die Vernichtung von Gotham City will
al Ghul dadurch erreichen, dass er mit der von Wayne Enterprises erbauten Einschienen-
bahn in den Wayne-Tower fihrt, dem zentralen Hochhaus der Stadt und Konzernsitz
von Waynes okonomischem Imperium. Von dort aus erstrecken sich uber die gesamte
Stadt Wasserleitungen, die, prapariert mit einem halluzinogenen Stoff, durch die Bahn
zur Explosion gebracht werden sollen, um die gesamte Bevolkerung zu infizieren. Nicht
zufillig wahlt Nolan mit der Eisenbahn ein Fortbewegungsmittel, das vergleichbar den
Flugzeugen vom 11. September 2001 ein wirtschaftliches Machtzentrum zum Ziel hat,
und mit dem Giftgasanschlag ein Mittel, dessen Anwendung durch islamistische Terror-
organisationen immer wieder befiirchtet wird. Ra’s al Ghul begehrt keine Weltherrschaft,
sondern will das korrupte Gotham von der Landkarte tilgen und betreibt damit einen
kulturellen Krieg gegen das kapitalistische System. Freilich gelingt es Batman, die League
of Shadows zunichst aufzuhalten.

3.2. Joker — Der Anarchist

Zu Beginn des zweiten Films The Dark Knight (2008) versucht Batman im Biindnis mit
der Polizei das Verbrechernetzwerk der Mafia endgiiltig aufzulosen. Der Rechtsstaat
schickt dabei mit dem neuen Staatsanwalt Harvey Dent einen White Knight ins Rennen,
der mit den Mitteln des Rechts versucht, die Kriminalitat einzuhegen. Tatsachlich gelingt
es Batman, der Polizei und der Staatsanwaltschaft einen Drahtzieher des Verbrechersyn-
dikats dingfest zu machen und mit seiner Aussage einen sog RICO-Prozess'® zu initiie-
ren. Im US-amerikanischen Recht ermoglicht das RICO-Gesetz, Personen zu bestrafen,
denen nachgewiesen wird, Teil eines dem organisierten Verbrechen zuzurechnenden Per-
sonenzusammenschlusses zu sein. Freilich konnte der Drahtzieher Lau nur von der Poli-
zei inhaftiert werden, weil ihn Batman aus Hongkong entfiihrt hat, obschon die dortigen
Behorden keinem Auslieferungsantrag zugestimmt haben. Die Beteiligung von Batman
an der Inhaftierung der Verbrecher darf nicht 6ffentlich werden, sondern muss alleine

17 Feblowitz, The Hero We create: 9/11 & The Reinvention of Batman, Inquiries Journal/Student Pulse 2009/1, http://
www.inquiriesjournal.com/articles/104/the-hero-we-create-911-the-reinvention-of-batman (14.1.2017)
18 Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act, 18 U.S.C. §§ 1961-1968.
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als Handlung der Polizei und des Staatsanwalts Harvey Dent erscheinen. Denn die offi-
zielle Realitit des liberalen Rechtsstaatsprojekts bekame tiefe Risse wenn bekannt wiir-
de, dass die Verurteilung der Mafia auf einen extra-legalen Akt zuriickzuftihren ist. Of-
fensichtlich spielt Nolan in dieser Szene auf die Praxis der extra-renditions an, die die
US-amerikanischen Geheimdienste zahlreich im Anti-Terror-Kampf angewendet haben."
Die Verhaftung der Mafia fithrt nun gerade nicht zur Befriedung in Gotham City. Im
Gegenteil, mit dem Joker erhebt sich eine Kraft, die mit den Konventionen des Verbre-
chens bricht: ,,Diese Stadt verdient ein anderes Kaliber von Kriminellen. Und ich werde
es ihr geben. [...] Es geht nicht um Geld. Sondern darum eine Botschaft zu senden®, wie
der Superschurke in einer Szene zu einem Mob-Gangster sagt.

Nach Batmans und Dents Coup gegen das organisierte Verbrechen wenden sich die ver-
bliebenen Mafia-Gangster an den Joker, um Batman auszuschalten. Doch der Joker ver-
wehrt sich jedwedem strategischen Handeln. Gegeniiber Harvey Dent erklart er:

Weifit du, was ich bin? Ich bin ein Hund, der Autos nachjagt. Ich wiisste gar nicht
was ich machen soll, wenn ich eins erwische. Verstehst Du, ich tue die Dinge einfach.
Die Mafia hat Pline. Die Cops haben Pline. Gordon hat Pline. Verstehst Du, das
sind Plineschmieder. Plineschmieder wollen ibre kleinen Welten unter Kontrolle
halten. Ich bin kein Plineschmieder. Ich versuche Plineschmiedern zu zeigen, wie
armselig ibre Versuche etwas zu kontrollieren in Wabrbeit sind.

Der Joker erschiittert durch seine Taten die offizielle Realitit in Gotham City. Im End-
effekt greift er auf die ohnehin prekare Verfasstheit der staatlichen Institutionen zurtick.
Er benutzt korrupte Polizisten, um die Freundin von Harvey Dent und zugleich Bruce
Waynes Jugendfreundin Rachel Dawes umzubringen. Er hetzt die Bevolkerung gegenei-
nander auf, indem er die Zerstorung von Krankenhdusern androht. Der Joker bleibt da-
bei immer ein leerer Signifikant, seine DNA und Fingerabdriicke sind in keiner Daten-
bank verzeichnet. Im Gegensatz zum Superhelden braucht der Superschurke keine Ge-
schichte: ,,Der Schurke als Effekt anonymer Schaltungen braucht keinen Ursprung, er
ist vielmehr ein emergentes Ereignis.“2°

Seine Taten fithren letztlich dazu, dass der Staatsanwalt Harvey Dent selbst korrumpiert
wird. Dent racht sich wegen des Tods von Rachel Dawes an den korrupten Polizisten
und droht am Ende sogar mit der Ermordung von Police Commissioner Gordons Fami-
lie, der mit Dent und Batman gemeinsam gegen die Verbrecherorganisation gekampft
hatte. Batman sieht sich gezwungen, Dent zu toten und nimmt die Schuld von Dents Ta-
ten auf sich. Denn zusammen mit Gordon kommt er zu dem Schluss, dass Harvey Dent

19 Ip, Ohio State Journal of Criminal Law 2010, 215ff; Ip verweist zugleich darauf, dass auch andere Instrumente des
US-amerikanischen war on terror kritisch verhandelt werden, zB die Anwendung von Folter (Batman verletzt den
Joker in einer Zelle, um Informationen von ihm zu erzwingen) und die massenhafte Telekommunikationsiiberwa-
chung (Batman benutzt ein Uberwachungssystem, um den Joker aufzuspiiren).

20 Meyer, Kritische Berichte 2011, 149.
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als rechtsstaatliches Symbol, als White Knight, fortbestehen muss, damit die Ordnung
in der Stadt gesichert werden kann.

3.3. Bane — Der Stalinist

Im letzten Teil The Dark Knight Rises (2012) setzt sich die Handlung acht Jahre spater
fort. In Gotham City herrscht gewissermafSen die Ruhe vor dem Sturm. Nach seinem
Tod wurde Harvey Dent zu einem gefeierten Symbol in der Stadt. Durch den posthum
erlassenen Dent Act konnten fast die gesamten mafiosen Strukturen der Stadt zerschla-
gen und uber tausend Kriminelle im Blackgate Prison inhaftiert werden. Bruce Wayne
hat sich zwischenzeitlich aus Trauer um den Tod von Rachel Dawes vollkommen isoliert
auf sein Anwesen zuriickgezogen.

Doch erneut wird Batman herausgefordert. Sprichwortlich aus der Unterwelt heraus tritt
der Superschurke Bane auf. ,,Ich bin das notwendige Bose, lasst der Superschurke gegen-
uber Batman verlauten — innerhalb der sozialen Verhaltnisse von Gotham muss es
zwangslaufig eine Figur wie Bane geben. Er rottet unter den Straffen von Gotham City
eine Armee zusammen, die vor allem aus den Armen, sozial Abgehingten und Waisen-
kindern besteht. Sein erstes Ziel ist die Borse von Gotham City. Dort sorgt er dafiir, dass
Bruce Waynes Vermogen vernichtet wird, was dazu fihrt, dass die junge Unternehmerin
Miranda Tate die Fithrung des Konzerns tibernimmt. Tate entpuppt sich im Laufe des
Films als die Tochter von Ra’s al Ghul aus dem ersten Film, die zusammen mit Bane den
Plan der League of Shadows zu Ende fithren und Gotham City vernichten will.

Doch zuvor erprobt Bane in der Stadt eine soziale Revolution. Er gelangt an eine Rede
von Commissioner Gordon, in der dieser die Wahrheit iber Harvey Dent auspacken
wollte. Vor dem Blackgate Prison liest Bane die Rede via Live-Ubertragung fiir alle Be-
wohner*innen Gothams vor. Stephan Engelkamp hat zu Recht darauf hingewiesen, dass
durch Banes Handlung die ,,symbolische und soziale Ordnung in Gotham* zusammen-
bricht.?! Es wird offentlich sichtbar, dass der Dent Act und die Unterbindung des Ver-
brechens auf einer Liige basierte: Auf der Integritdt von Harvey Dent und dem Vertrau-
en in den Rechtsstaat. ,,Die Logik der Ausnahme ist nun in den staatlichen Institutionen
angekommen.“?? Bane muss nichts anderes mehr tun, als das Tor zum Blackgate Prison
zu zerstoren, die Gefangenen gleich einem ,,Sturm auf die Bastille“ zu befreien und der
Revolution ihren Lauf zu lassen.

Bane: Wir entreiffen Gotham den Korrupten. Den Reichen! Den Unterdriickern
ganzer Generationen, die euch kleingehalten haben, mit Mythen von Méglichkeiten.
Und wir geben es euch zuriick. Dem Volk.

21 Engelkamp, Batman 53.
22 Ebd, 53.
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In einem weiteren Akt wird die Polizei von Gotham in der Unterwelt lebendig begraben,
die staatliche Macht ist damit suspendiert und die Macht des ,,Volkes* an ihre Stelle ge-
treten. Batman wird fiir einige Monate in ein Gefangnis gesperrt, aus dem er jedoch wie-
der ausbrechen kann. Durch die Befreiung der Polizei kann er einen Biirgerkrieg in Got-
ham anzetteln, an dessen Ende Talia al Ghul und Bane aufgehalten werden. Dies gelingt
Batman aber nur, indem er sich am Ende selbst opfert: Er fliegt mit der von Talia ausge-
16sten Bombe aus Gotham City heraus und wird dabei augenscheinlich getotet.?* Thm zu
Ehren wird am Ende eine Statue in Gotham errichtet, die an die Rettung der Stadt durch
den Dark Knight erinnern soll.

Aufgrund von Banes Handlungen wurde der Film durch viele linke Theoretiker*innen
scharf kritisiert und als eine Abrechnung Nolans mit der Occupy-Bewegung aufgefasst
— beispielhaft durch den Angriff auf die Borse.?* Tatsiachlich inszeniert Nolan die Revo-
lution derart, dass nicht Bane als der eigentliche Feind dargestellt wird, sondern das
Volk,* das offentliche Volkstribunale errichtet und die Reichen in den Tod schickt. Da-
bei agiert Bane wie ein Stalinist, wie Wolfgang Schmitt jun in seiner Filmanalyse treffend
festgestellt hat.?® Seine ,,soziale Revolution® besteht in der Eliminierung von Regime-
gegner®innen ,,im Namen® und durch das ,,Volk.“ Er schafft die Institutionen in Got-
ham nicht ab, sondern ersetzt sie. Aus den Gerichten werden Volkstribunale und an die
Stelle der Polizei treten ehemalige Gefangene des Blackgate Prison. Bane wendet sich also
nicht gegen den Staat, sondern etabliert ein neues Gewaltregime.

3.4. Die Krise des Rechtsstaats

Die The Dark Knight Trilogie ist eine Geschichte tiber die Krise des Rechtsstaats. Nolan
inszeniert drei politische Figuren, die die offizielle Realitit in Gotham durch Gewalt in-
frage stellen.

Ra’s al Ghul steht fur die islamistische Gewalt. Sie wird angewendet, um die angebliche
moralische Verkommenbheit des liberalen Rechtsstaats westlicher Pragung offenzulegen.
Ihrer Erzdahlung nach entsteht die Kriminalitdt in Gotham City durch ungeziigelte De-
kadenz, die der Zivilisierung bedarf. Der Joker verkorpert die anarchistische Gewalt. Sie
demaskiert den Rechtsstaat und zeigt, dass die durch Recht gesetzte Gewalt auf keiner
hinreichenden Grundlage basiert. Durch gezielte Angriffe auf die Ordnung provoziert
sie eine Reaktion des Rechtsstaats, die den Rechtsstaat selbst unterminiert. Bane steht

2

w

Tatsichlich stellt sich am Ende heraus, dass Batman seinen Tod vorgetauscht und sich mit Catwoman ins Privatleben
nach Florenz zuriickgezogen hat.

24 Graeber, Biirokratie 2015.

25 Scolari in Lakitsch 39.

26 Wolfgang Schmitt jun, The Dark Knight Rises — Kritik & Analyse zum neuen Batman von Christopher Nolan, https:/
www.youtube.com/watch?v=XWGoY9narpU (14.1.2017); Slavoj Zizek bezeichnet Bane demgegeniiber als einen
Revolutionar im Stile Che Guevaras, gerade weil Banes Motiv nicht die Zerstorung, sondern die Liebe zu Talia al
Ghul ist; Zizek, New Statesman v 23.8.2012.
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fur die stalinistische Gewalt. Sie klagt die sozialen Folgen des kapitalistischen Systems
an, ersetzt dann aber die staatlichen Institutionen durch eine neue Gewaltherrschaft ,,des
Volkes*.

Engelkamp hat in seinem von Giorgio Agamben inspirierten Beitrag tiber die Batman-
Filmreihe erklirt, dass die Gegenspieler von Batman die ,eigentlichen Helden der Auf-
klirung in Gotham City*“ seien und ihre Handlungen auf eine ,radikale Veranderung
der sozialen Verhiltnisse abzielen.“?” Thre Botschaften wiirden jedoch durch die Anwen-
dung von Gewalt delegitimiert.?® Tatsachlich eroffnet Nolans Erzihlung gewisse An-
schlussmoglichkeiten fiir eine emanzipatorische Kritik des liberalen Rechtsstaats. Sein
Film zeigt eindrucksvoll, wie der Rechtsstaat in Krisensituationen auf Figuren der Aus-
nahme zuriickgreift (Batman) oder sogar die eigenen Institutionen korrumpiert (Staats-
anwalt Harvey Dent). Die Superschurken sind dabei alle im Sinne von Boltanski mit
einem zusatzlichen Wissen ausgestattet: Sie wissen um die prekare Verfasstheit des
Rechtsstaats und konnen ihn dadurch erst in die Krise stiirzen, sie dekonstruieren die
offizielle Realitit und befordern die wahre Realitit zutage. Auch eine emanzipatorische
Rechtskritik zielt darauf ab, offenzulegen, dass durch den Staat die Gewalt nicht einge-
hegt, sondern entfesselt, dass die Kriminalitat nicht zum Verschwinden gebracht wird,
sondern aus den sozialen Verhiltnissen erwiachst, und dass der Rechtsstaat nicht die Bin-
dung an Gesetz und Recht hervorbringt, sondern sich der Staat vom Gesetz verselbst-
stindigt, um fortzubestehen.

Doch auch wenn Nolan die Kritiken am liberalen Rechtsstaat offenlegt, seine Filmreihe
ist letztendlich ironischerweise eine ideologische Verteidigung des Liberalismus. Am Ende
des letzten Teils schafft Nolan mit dem Tod Batmans und dem Bau einer Statue einen
neuen Grindungsmythos fiir Gotham — der Dunkle Ritter hat den von Bane ausgelosten
Naturzustand befriedet und die Ordnung wiederhergestellt. Zu einer Veranderung der
sozialen Bedingungen kommt es in Gotham freilich nicht. Die Armut bleibt bestehen und
wird nur durch Spendenbereitschaft (die fehlt) der Superreichen abgemildert. Zudem
zeigt Nolan, dass die neue Ordnung nur von kurzer Stabilitit sein kann: Am Ende von
The Dark Knight Rises steigt der junge Polizist Robin Blake in die verlassene Bathohle
und tritt quasi an die Stelle von Batman. Irgendwann diirfte Gotham eine ausnahme-
rechtliche Figur wieder brauchen.

Nolans Darstellung der Superschurken folgt zudem einer oberflachlichen extremismus-
theoretischen Narration. Aus seiner Erzahlung heraus ist der Rechtsstaat immerwahren-
den Angriffen aus der politischen Arena ausgesetzt. Doch fiir Nolan ist Politik nur mit
Gewalt verkntpft und wird dadurch materiell entleert. Gegentiber dem Magazin Rolling
Stone hat Nolan gesagt, insbesondere sein letzter Film sei nicht politisch zu verstehen.?

27 Engelkamp, Batman 53ff.

28 Ebd, 55.

29 Rolling Stone, Christopher Nolan: ,Dark Knight Rises‘ Isn’t Political, http://www.rollingstone.com/movies/news/
christopher-nolan-dark-knight-rises-isn-t-political-20120720 (13.1.2017).
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Dies trifft dahingehend zu, dass seine Superschurken kein inhaltliches politisches Pro-
gramm verfolgen, ihnen geht es nur darum, das Recht und den Staat anzugreifen, um die
Ordnung zu destabilisieren. Interessant ist aber, dass Nolan in seiner extremismustheo-
retischen Verklarung neben dem Islamist, dem Anarchist und dem Stalinist eine politi-
sche Figur nicht in den Kampf gegen Batman schickt: Den Faschisten.

4.Zum Zusammenhang von Liberalismus und Faschismus

Dass Nolan die politische Figur des Faschisten als moglichen Antagonisten von Batman
nicht denken kann, liegt daran, dass seine Filme sich dem politischen Projekt des Libe-
ralismus verschrieben haben — seine Kritik am Liberalismus wird aufgefiihrt, um sie am
Ende wieder in die Ordnung zu integrieren — vergleichbar dem Kriminalroman, der zu-
nichst die offizielle Realitit durch ein Verbrechen erschiittert, um am Ende zum Status
Quo zurtickzukehren. Von diesem Standpunkt aus kann Nolan auch behaupten, keine
Politik mit den Filmen zu inszenieren, denn er verteidigt die hegemonialen politischen
Herrschaftsverhaltnisse. Doch durch die Abwesenheit der Faschist*innen wird Nolans
politischer Standpunkt fur den Liberalismus gerade deutlich.

Der Film zeigt paradigmatisch, dass Liberalismus und Faschismus gleichsam die soziale
Basis des Rechtsstaatsprojekts und die Frage der Gewalt nicht grundsatzlich infrage stel-
len. Herbert Marcuse hat 1934 den Beitrag Der Kampf gegen den Liberalismus in der
totalitiren Staatsauffassung geschrieben. Er diskutiert in diesem die totalitiren Denker
seiner Zeit und ihre Kritiken am liberalen System. Nach Marcuse zeichnet sich diese Kri-
tik aber dadurch aus, dass sie auf einen reinen ,,Kampf der Weltanschauungen“ reduziert
wird.?® Denn der Liberalismus und die totalitaren Ansitze seien sich darin einig, die ,,Ge-
staltung der Produktionsverhiltnisse“ nicht anzutasten.?! Beide Denkschulen gehen von
vorgesellschaftlichen Naturgesetzen aus, die zur Grindung des Staates fithren. Der Li-
beralismus vertraut auf die Selbstregulierung der 6konomischen Sphire, sodass sich die
»soziale Ungleichheit am Ende aufhebt und in der allumfassenden Harmonie des Ganzen
und vom Ganzen aus auch dem Einzelnen zum Segen wird.“3? Die totalitare, respektive
faschistische Ideologie sucht die gesellschaftliche Aufhebung im ,,Volk* oder in einem
»groflen Fiihrer.“ So entwirft Carl Schmitt in seiner Politischen Theologie von 1922 die
Idee einer autoritiren, charismatischen Person, um die Leerstelle des liberalen Staats zu
fullen.*

Obschon Faschist*innen die Produktionsverhaltnisse selbst nicht grundlegend verandern
wollen, versuchen sie im politischen Kampf die ,reale Distanz zwischen den egalitaren

30 Marcuse, Der Kampf gegen den Liberalismus in der totalitdren Staatsauffassung, in ders, Kultur und Gesellschaft I
(1965), 17 (23).

31 Ebd, 24.

32 Ebd, 26.

33 Schmitt, Politische Theologie® (2004 [1922]).
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Versprechungen der Demokratie auf der einen und den faktischen Ungleichwertigkeits-
vorstellungen auf der anderen Seite im Alltag [zu] besetzen.“>* Ein grundlegender Be-
standteil ihres politischen Programms ist dabei die Gewalt: Faschist*innen wollen die
Gewalt des Staates nicht aufheben, sondern radikalisieren und gegen die Minderheiten
und sozial Depravierten der herrschenden Verhiltnisse wenden. Sie beteiligen sich an der
Restaurierung der staatlichen Gewalt im volkischen Gewand.?

Auch Nolan radikalisiert in seinen Filmen die staatliche Gewalt. Die allgegenwirtige Be-
drohung des Staates durch politische Superschurken beantworten die Polizei und Bat-
man mit immer neuen Mitteln der Gewalt. Am Ende des dritten Teils fuhrt Batman die
Polizeieinheiten einem mittelalterlichen Feldherren gleich in die Schlacht gegen die Trup-
pen von Bane. Im Batman-Universum gibt es aufSerhalb der Gewalt keine anderen poli-
tischen Losungen. Eine politische Kraft, die die sozialen Verhiltnisse tatsichlich tiber-
winden will, gibt es nicht. Batman muss sich deshalb am Ende immer weitreichenderer
faschistischer Mittel bedienen, um Gotham und seine Bewohner*innen zu retten — bis
zur Aufhebung in einem schmittschen charismatischen Fiihrer. David Graeber hat ein-
sichtig bemerkt, dass diese Verhiltnisse Batman nicht selbst zum Faschisten machen.
Aber die Superhelden ,,sind einfach nur gewohnliche, aber tiberaus machtige Menschen,
die in einer Welt leben, in welcher der Faschismus die einzige politische Moglichkeit dar-
stellt. 3¢

5. Aufhebung der Gewalt

Die politische Gewalt des liberalen Rechtsstaats kann nur kurzfristig dazu fithren, die
sozialen Verhiltnisse zu befrieden. Die offizielle Realitdt des Rechtsstaats ist immer pre-
kar. Aus Nolans Interpretation der Batman-Filmreihe ldsst sich fiir eine emanzipatorische
Kritik die Schlussfolgerung ziehen, dass die Gewalt selbst aufzuheben ist. Aus diesem
Grund griff Theodor W. Adorno die politischen Bewegungen von 1968 in ihrer Anwen-
dung gewaltsamer Mittel scharf an: ,,Entweder die Menschheit verzichtet auf das Gleich
um Gleich der Gewalt, oder die vermeintlich radikale politische Praxis erneuert das alte
Entsetzen.“%”

Die Superschurken spiegeln nur die staatliche Gewalt wider, doch lasst sich tiber diesen
Zustand hinausgehen? Eine emanzipatorische Kritik verfolgt das Ziel, die politische Ge-
walt des Staates am Ende aufzuheben. Sie ist nicht daran interessiert, die Gewalt des
Staates zu okkupieren und Volkstribunale zu errichten, sondern sie eliminiert den Straf-

34 Quent, Rassismus, Radikalisierung, Rechtsterrorismus. Wie der NSU entstand und was er iiber die Gesellschaft ver-
rit (2016) 81.

35 Pichl, Zur Normalisierung des Terrors von rechts, Hinterland 2016, 41.

36 Graeber, Biirokratie 259.

37 Adorno, Marginalien zu Theorie und Praxis, in ders, Stichworte. Kritische Modelle (1969) 179.
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apparat.®® Sie bewahrt nicht das zwangsbewehrte Recht, sondern installiert das kontrain-
tuitive Moment eines verpflichtenden Rechts ohne verpflichtend zu sein: ,,Eine radikal
demokratische Gesellschaft, die auf staatlichen Zwang verzichtet, bekommt auf diese
Weise den Charakter einer freiwilligen Assoziation. Das Recht ohne Zwang hat dann
die Form einer gemeinsam getroffenen Vereinbarung.“*

Es ist fraglich, ob sich diese Sozialkritik am Rechtsstaat tiberhaupt im Film darstellen
ldsst. Adorno sprach nicht ohne Grund vom Bilderverbot einer kommenden Gesellschaft,
in deren Bebilderung schon ein autoritirer Moment inharent ist, indem der Ausgang des
sozialen und demokratischen Prozesses dem eigentlichen politischen Kampf vorwegge-
nommen wird. Aus popkulturellen Werken wie der Batman-Filmreihe sollte deswegen
das Verstindnis destilliert werden, dass eine freie Gesellschaft weder durch Batman als
Superheld noch durch die Superschurken verkorpert wird. Es bedarf einer anderen Ent-
scheidung, die durch die ,offizielle Realitat“ des Films ausgeblendet wird. Eine emanzi-
patorische Rechtskritik steht dann nicht fiir das notwendig Bose, sondern fiir das not-
wendig Gute.

Zum Abschluss mochte ich mit Walter Benjamin daran erinnern, dass wir auch einen
anderen Begriff vom Ausnahmezustand brauchen. In Nolans Filmreihe wird der Aus-
nahmezustand erst durch die Figur des Batman ausgerufen, wenn der Rechtsstaat in der
Krise ist. Doch fiir die sozial deprivierte und mit Repressionen verfemte Bevolkerung
von Gotham, die pars pro toto fur die sozial Abgehiangten steht, ist der Ausnahmezu-
stand die immerwihrende Realitat.

Die Tradition der Unterdriickten belebrt uns dariiber, daf$ der ,Ausnahmezustand’,
in dem wir leben, die Regel ist. Wir miissen zu einem Begriff der Geschichte kom-
men, der dem entspricht. Dann wird uns als unsere Aufgabe die Herbeifiihrung des
wirklichen Ausnabmezustandes vor Augen stehen; und dadurch wird unsere Posi-
tion im Kampf gegen den Faschismus sich verbessern.*’

Maximilian Pichl ist Jurist und promoviert am Institut fiir Offentliches Recht der Goethe-Universitit Frankfurt am Main
zum NSU-Komplex; max.pichl@posteo.de

38 Foucault, Uber Volksjustiz. Eine Auseinandersetzung mit Maoisten, in ders, Schriften in vier Binden. Dits et Ecrits,
Bd 2: 1970-1975 (2002) 424 (440).

39 Loick, Freiwilligkeit und Dissidenz. Ist ein Recht ohne Gewalt moglich? in Martinsen/Fliigel-Martinsen Gewaltbe-
fragungen. Beitrige zur Theorie von Politik und Gewalt (2013) 205 (214).

40 Benjamin, Uber den Begriff der Geschichte, in ders, Gesammelte Werke Bd 1/2 (1980) 691 (697).
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Unschone Bilder

Die Darstellung von Folter im Fernsehen

Gloria Halder

1. Das moralische Dilemma der Folter

Filmszene: Die CIA hilt ein Al-Qaida Mitglied in Pakistan gefangen, das tiber Informa-
tionen verfiigt, mit denen ein Terroranschlag in den USA, der viele Tote zur Folge hitte,
verhindert werden kann. Um die Person zum Reden zu bringen, gehen die Agent_innen
tber die tiblichen Verhormethoden hinaus, setzen Schlafentzug und korperliche Gewalt
ein, in der Hoffnung, hunderten Menschen das Leben zu retten. Kann Folter in so einer
Situation legitim sein? Dieses moralische Dilemma sieht im Film so einfach aus: Selbst-
verstandlich durfen Agent_innen diese umstrittenen Mittel einsetzen, um eine Vielzahl
von Menschenleben zu schiitzen.

Doch wie stellt sich dieses moralische Dilemma um den Einsatz von ,,Rettungsfolter in
der theoretischen Debatte dar? In Ausnahmezustinden und Zeiten des Krieges tritt ver-
mehrt die Frage auf, ob politische Verantwortungstrager_innen moralische und gesetz-
liche Regeln tibergehen diirfen, um die Sicherheit der eigenen Bevolkerung zu bewahren.
Es gibt zwei Ansitze, die sich mit dieser Frage beschaftigen. Der Ansatz des Lesser Evils
(Ignatieff) und die Dirty Hands Doktrin (Walzer ua). Als Spezialfall, der in diesem Zu-
sammenhang von VertreterInnen beider Ansatze aufgegriffen wird, gilt das Ticking Bomb
Terrorist Szenario. Aus kulturwissenschaftlicher Sicht ist interessant, wie diese Ansitze
in Werken der Populdrkultur, im Folgenden in dem Thriller Zero Dark Thirty (2012)
und der Serie Hatufim (2009), aufgegriffen werden und ob bzw wie die Thematik der
(Un-)Legitimierbarkeit von Folter dort aufscheint.

Zero Dark Thirty ist ein Film der Regisseurin Kathryn Bigelow nach dem Drehbuch von
Mark Boal, einem ehemaligen Journalisten. Der Film beruht auf den wahren Begeben-
heiten der CIA-geleiteten Suche und Tétung von Osama Bin Laden, dem Fadenzieher
der Terroranschlage in den USA am 11. September 2001. Somit bezieht sich Zero Dark
Thirty auf eine wesentliche Mafsnahme der US-Regierung in ihrem Kampf gegen den
Terror nach 9/11.

Die Serie Hatufim ist eine der erfolgreichsten israelischen Fernsehserien. Sie erzahlt vom
Schicksal zweier israelischer Soldaten, die nach 17-jahriger Gefangenschaft bei Terroris-
ten nach Hause zuriickkehren. In Riickblenden werden hier Folterszenen aus der Gefan-
genschaft dargestellt.
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Die Analyse dieser populdrkulturellen Werke fiihrt zu der Frage, ob die mediale Darstel-
lung der Diskussion um die Legitimierbarkeit von Folter, in der diese freilich gegentiber
dem wissenschaftlichen Diskurs verkiirzt wird, die Ausiibung von Folter normalisiert
bzw banalisiert? Dieser Frage liegt die Annahme zu Grunde, dass Populdrkultur die 6f-
fentliche Meinung dahingehend beeinflusst, wie tiber gewisse Themen gesprochen wer-
den kann und wie Handlungen bewertet werden. Filme und Serien sind als kulturelle
Werke Teil der sozialen Praxis und besitzen eine gestaltende Kraft. Politische und gesell-
schaftliche Verhaltnisse werden durch Filme nicht nur wiedergegeben, sondern auch mit-
gestaltet.!

2. Das Politische in der Popularkultur

Populirkulturelle audiovisuelle Formate konnen, neben ihrem oder gerade durch ihr
unterhaltendes Potential, auch politische Inhalte kommunizieren. In der kulturwissen-
schaftlichen Forschung wird vermehrt von der Unterteilung in Werke der Unterhaltung
oder Information abgegangen, da sich in der Praxis zunehmend die Mischung dieser
Formate zeigt. Filme, die grundsitzlich den Unterhaltungsmedien zugeordnet werden,
sind zugleich Bestandteil des politischen Alltags, indem sie die (politischen) Lebenswel-
ten der Rezipient_innen mitbeeinflussen. Durch den Konsum von populirkulturellen
Werken konnen Zuseher_innen ua politische Informationen erhalten und diese durch
einen reflexiven Prozess in ihren Alltag ibernehmen.?

Die Auswahl und Nutzung der popularkulturellen Werke durch die Rezipient_innen ist
nicht nur individuell, sondern auch gesamtgesellschaftlich relevant, da sie Modelle fiir
zwischenmenschliches, aber auch politisches und im konkreten Fall va moralisches Den-
ken und Handeln zeigen.? Rund um die Thematik der (Un-)Legitimierbarkeit von Folter
sind gerade die Darstellung unterschiedlicher Argumentationslinien und die damit ver-
bundenen moralischen Erwartungen an die Politik beachtenswert. Insbesondere kann
die Frage, welche Mafinahmen im ,,Krieg gegen den Terror® erfolgreich als ,,normal”
inszeniert werden, weitreichende Auswirkungen haben.

3. Die theoretische Debatte hinsichtlich der (Un-)Legitimierbarkeit von Folter

Bevor die Darstellung verschiedener Argumentationslinien zur (Un-)Legitimierbarkeit
von Folter im Fernsehen analysiert wird, werden im Folgenden die entsprechenden theo-
retischen Ansitze dargestellt. Sowohl Vertreter_innen des Lesser Evils, als auch die der
Dirty Hands sehen gewisse umstrittene MafSnahmen im Kampf gegen den Terror uU als
gerechtfertigt an. Wie die Theoretiker_innen jedoch zu ihren Ergebnissen kommen, und

Weidinger, Politikwissenschaftliche Filmanalyse. Uberlegungen zur Entwicklung eines Theorieansatzes (2012) 297.
Dérner, Politainment. Politik in der medialen Erlebnisgesellschaft (2001) 67.

3 Gétz, Das Politische der Populirkultur. Politische Unterhaltung in audiovisuellen Texten und ihre Rezeption (2015)
139.
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wie weit sie mit ihrer Argumentation gehen, ist unterschiedlich. AnschlieSend wird der
Sonderfall des Ticking Bomb Terrorist Szenarios dargestellt.

3.1. Der Lesser Evil Ansatz

Bei der Moral des kleineren Ubels geht es um die Abwigung von moralisch zweifelhaf-
ten Szenarios: Welche Ubel diirfen politische Verantwortungstriger_innen bzw eine Ge-
sellschaft in Kauf nehmen, um grofere Ubel abzuwenden?* Dabei kann es bspw um die
Frage gehen, ob Politiker_innen unter bestimmten Umstanden das Gemeinwohl tiber das
Wohl von Individuen stellen diirfen, und wenn ja, bis zu welchem Grad sie das diirfen.’
In unsicheren Zeiten bzw in Zeiten des Notstandes spitzt sich dieser Konflikt zu: Hier
werden Demokratien hinsichtlich ihrer liberalen Verpflichtungen gegeniiber der Men-
schenwiirde einer Belastungsprobe ausgesetzt. Wenn es zur Beschrankung burgerlicher
Freiheitsrechte, etwa durch Mafsnahmen wie Folter, kommt, kann dies tiber den jewei-
ligen Fall hinausgehende Schaden mit sich bringen. Diese konnen so schwerwiegend sein,
dass sie, unabhingig davon, ob sie von einem grofSen Teil der Gesellschaft gefordert wer-
den, als ,,Ubel” zu bezeichnen sind.® In der Moral des kleineren Ubels sind Konsequen-
zen politscher Entscheidungen relevant und miissen in den Prozess der MafSnahmenfin-
dung einbezogen werden. Gemessen an den Auswirkungen kann bspw ein tibergriffiger
Vernehmungsstil gerechtfertigt sein, allerdings bleibt dieser — unabhingig von den daraus
erzielten Resultaten — eine Verletzung der Menschenwiirde. Es wire das kleinere Ubel,
doch bleibt die Handlung trotz attestierter Notwendigkeit moralisch falsch. Nach Mi-
chael Ignatieff ist es unabdingbar, zu unterscheiden, was durch Notwendigkeit und was
durch die Moral der Wiirde” gerechtfertigt werden kann. Die Moral des kleineren Ubels
akzeptiert, dass es mitunter unvermeidlich ist, Menschen zu verletzen, um andere Men-
schen vor Schaden zu bewahren. Wichtig ist es dieser Denkart zufolge aber, im Auge zu
behalten, ob dadurch demokratische Werte, um deren Verteidigung es an und fur sich
geht, verstiarkt oder verraten werden.®

Ignatieff bezeichnet Folter als den hirtesten Fall in der Moral des kleineren Ubels. Hier
steht ein absolutes Verbot im Namen der Menschenwiirde den Nutzlichkeitserwagungen
gegentiber, die ebenfalls hinsichtlich der Menschenwiirde, nimlich zum Schutz unschul-
diger Menschenleben getroffen werden.’ Fur Ignatieff liegt das Problem bei dieser Abwa-
gung darin, zu erkennen, wann rechtfertigende Ausnahmen den Einsatz von Folter erlau-
ben und zu definieren welche Formen von Zwang eine absolute Erniedrigung darstellen

4 Ignatieff, Das kleinere Ubel. Politische Moral in einem Zeitalter des Terrors (2005) 15.

Bellanry, Dirty Hands and Lesser Evils in the War on Terror, British Journal of Politics and International Relations
2007, 517.

Ignatieff, Ubel 37.

Ignatieff, Ubel 24.

Ignatieff, Ubel 41.

Hudson, Justice in a Time of Terror. The British Journal of Criminology 2009, 707.
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und daher nie zuldssig sind.!® Er fithrt aus, dass bspw unterschiedliche Formen des Schlaf-
entzugs, die die menschliche Gesundheit nicht schadigen, oder auch eine Fehlinformation,
die bei Gefangenen Stress auslost, erlaubten Zwang darstellen konnten — auch wenn die-
se MafSnahmen durchaus als Folter bezeichnet werden. Demgegentiber wiirden physischer
Zwang oder auch Missbrauch, die erzwungene Einnahme von Drogen, der Entzug von
Nahrung oder Wasser, aber auch eine permanente Verweigerung von Rechtsberatung,
jedenfalls unerlaubten Zwang darstellen.'! Nicht thematisiert wird an dieser Stelle, wieso
physische Gewalt fiir Ignatieff ein grofleres Ubel darstellt als psychische Gewalt. Damit
reproduziert er die Tabuisierung der korperlichen Gewalt und die Hierarchisierung von
Gewaltformen in unserer Gesellschaft als Selbstverstandlichkeit.

Als plausiblen Grund fiir ein absolutes Verbot korperlicher Folter nennt Ignatieff, dass
niemand in die Situation gebracht werden sollte, entscheiden zu miissen, ob und wann
korperliche Folter gerechtfertigt sei, und dass ihre Austibung keinem Menschen befoh-
len werden darf. Das heifSt, ein absolutes Folterverbot schiitzt seiner Ansicht nach auch
vor der Last, diese Entscheidung treffen zu miissen.'?

Ignatieff spricht sich also gs und ausnahmslos gegen physische Folter aus. Zwei Argu-
mente innerhalb seiner Erliuterungen zur Moral des kleineren Ubels kénnten jedoch Tiir
und Tor fiir Folter 6ffnen: Einerseits thematisiert er die Problematik der Grenzziehung,
also ab wann ein intensives Verhor Folter darstellt. Andererseits stellt er auch die Frage,
ob eine Mafinahme iiberhaupt ein Ubel darstellen kann, wenn diese zum Wohle aller ist,
und vergleicht Folter in diesem Zusammenhang sogar mit Steuern. Obwohl der Theore-
tiker physische Folter als unlegitimierbar bezeichnet, konnte seine Argumentation doch
dahingehend ausgeweitet werden, physische Folter nicht als Ubel zu sehen, wenn man
damit tausende Menschen retten konnte. Hier befindet sich die Argumentationslinie des
Theoretikers sehr nahe am Ticking Bomb Terrorist Szenario, das an spaterer Stelle noch
erliutert wird. Er argumentiert jedoch nicht anhand der Konsequenzen, die das Ubel
tberwiegen, sondern stellt vielmehr die Frage, ob eine fiir den Staat notwendige Mafs-
nahme tiberhaupt als Ubel bezeichnet werden kénne."* Damit widerspricht er zwar nicht
explizit seiner selbst bestimmten Grenze der physischen Folter, lasst allerdings die Tiire
offen, auch Folter in Form von physischer Gewalt, wenn sie als notwendig eingeschitzt
wird, zu legitimieren.

3.2. Die Dirty Hands Doktrin

Auch die Dirty Hands Doktrin setzt sich mit einem moralischen Dilemma auseinander:
In manchen Situationen ist man dazu gezwungen, zwischen dem Aufrechterhalten eines

10 Ignatieff, Ubel 194.
11 Ignatieff, Ubel 194.
12 Ignatieff, Ubel 196.
13 Ignatieff, Ubel 36.
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moralischen Prinzips und der Vermeidung eines Desasters zu wihlen. Der Ansatz bezieht
sich auf die Idee, dass Politiker_innen in Zeiten von Krieg und anderen Ausnahmezu-
stainden moralische Gebote, wie etwa die Gewaltlosigkeit, verletzen diirfen. Michael Wal-
zer konkretisiert dies folgendermafSen: Es kann sein, dass eine bestimmte politische
Handlung, von einem utilitaristischen Standpunkt aus gesehen, die einzig Richtige ist,
und dennoch die politischen Entscheidungstriger_innen dadurch moralische Schuld auf
sich laden. Walzer sieht den Umstand, dass sich Politiker_innen die Hinde schmutzig
machen miissen, als einen unvermeidbaren Part des politischen Lebens und nicht als
einen Ausnahmefall.'

Innerhalb der Dirty Hands Doktrin wird ua auf Argumente von Machiavelli zuriickge-
griffen. Dieser vertrat die Ansicht, dass Politiker_innen in Fragen der Kriegsfithrung nicht
von moralischen Grundsitzen, sondern allein von der Notwendigkeit geleitet werden
durfen." In Folge dessen verlangt die Dirty Hands Doktrin von den politischen Verant-
wortungstrager_innen, dass diese sich — wenn notwendig — ihre ,,Hiande schmutzig ma-
chen®, etwa indem sie MafSnahmen setzen, die sie unter anderen Umstidnden oder per-
sonlich als unmoralisch empfinden, um die Sicherheit des Staates und dessen Bewoh-
ner_innen zu garantieren.

Die Problematik der Folter nimmt auch innerhalb der Dirty Hands Doktrin eine kon-
troversielle Rolle ein. Walzer vertritt, dass jedes Gesetz im Falle von ,,supreme emergen-
cies“ iibergangen werden darf. Wenn die Gefahr immanent, uniiblich und schrecklich ist
und keine Alternativsituation eintreten kann, gibe es Walzer zufolge kein Gesetz, das
unantastbar sei.'® Er sieht die Grenze dafiir, wie weit eine liberale Demokratie gehen darf,
um ein Ubel zu vermeiden, einzig durch Nutzensabwigungen gesetzt. Gemifs Steven Lu-
kes ist auch innerhalb des Dirty Hands-Ansatzes umstritten, ob Folter in einer liberalen
Demokratie 6ffentlich anerkannt bzw rechtlich verankert werden kann, ohne die demo-
kratischen und liberalen Werte zu untergraben. Lukes bezieht sich an dieser Stelle auf
Emile Durkbeim, der die Gefahren fiir Demokratien weniger im Praktizieren von Folter
sieht, da genug Demokratien bestehen, obwohl bekannt ist, dass diese Folter einsetzen.
Vielmehr liege die Gefahr darin, dass unsere Institutionen auf Reziprozitat beruhen, die
daher komme, dass sich Menschen in der Demokratie auf gegenseitigen Respekt, das
Vermeiden von Grausamkeiten und den Schutz verletzlicher Personen verlassen und das
der rechtlichen Verankerung von Folter zuwiderlaufe.!”

Im Gegensatz zu Ignatieffs Ansatz des Lesser Evils, zieht Walzers Dirty Hands Doktrin
also keine prinzipielle Grenze, wie weit eine liberale Demokratie im Falle eines morali-
schen Dilemmas gehen darf, sondern meint, dass im Einzelfall abzuwigen wire. Walzer
geht im Zuge seiner Darstellung auch auf das Ticking Bomb Terrorist Szenario ein. Er

14 Walzer, Political Action: The Problem of Dirty Hands. Philosophy & Public Affairs 1973, 160.
15 Bellamy, Dirty Hands 512.

16 Walzer, Just and Unjust Wars. A Moral Argument with Historical Illustrations (1977).

17 Lukes, Liberal Democratic Torture, British Journal of Political Science 2006, 12.
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meint, Politiker_innen, die sich in diesem Fall die Hinde schmutzig machen, wiirden da-
durch beweisen, dass sie sich nicht zu gut fiir Politik sind. Genau das zeichne moralische
Politiker_innen aus, dass sie sich die Hinde — fiir unser aller Wohl — schmutzig machen.'®
In der Debatte um die Legitimation von Folter nimmt das Ticking Bomb Terrorist Sze-
nario eine besondere Rolle ein. Hier wird versucht, anhand eines moglichst konkreten
Szenarios — und dennoch eher realitatsfern — darzustellen, wie wichtig und selbstver-
stindlich Folter im Ausnahmefall sei.

3.3. Ticking Bomb Terrorist

Das Ticking Bomb Terrorist Szenario (TBT) beschreibt den (hypothetischen) Fall einer
gefangenen Person, die iiber einen bevorstehenden Terroranschlag Bescheid weifs. Die
Person verfugt tiber geheime Informationen, die den Tod und die Verletzung einer Viel-
zahl von unschuldigen Zivilist_innen verhindern konnten. Das Bsp wird oft herangezo-
gen, um Folter im Ausnahmefall zu rechtfertigen. Wihrend Folter in populdrkulturellen
Werken, wie bspw in der Serie 24 — twenty four, in solch einem Szenario fir die meisten
Rezipient_innen legitim erscheint, sind sich Theoretiker_innen hinsichtlich des Ticking
Bomb Terrorist Szenarios nicht so einig.

Die Macht des TBT liegt gemaf§ Barbara Hudson darin, dass dadurch liberale Theore-
tiker_innen mit ihren eigenen Waffen geschlagen werden konnen: Wenn behauptet wird,
dass das Verhindern von Grausamkeit hochste Prioritdt hat, wie kann dann die Legiti-
mation von etwas in Frage gestellt werden, das so viel Grausamkeit verhindern konnte?
Hudson stellt die Frage, ob es denn etwas Grausameres gibt, als nicht alles Mogliche zu
unternehmen, um Tod und Leid zu vermeiden."” Das grundlegende Argument des TBT
unterscheidet sich somit kaum von dem der anderen Ansitze. Durch die Verringerung
der Komplexitit des TBT werde das (moralisch) Undenkbare jedoch denkbar. So wer-
den Mafinahmen sowohl von Politiker_innen, als auch von der Offentlichkeit hingenom-
men — auch wenn sie diese unter anderen Umstidnden moglicherweise ablehnen wiirden.?°
Das Szenario wird also in der Diskussion hinsichtlich der (Un-)Legitimierbarkeit von
Folter dazu genutzt, das generelle Verbot von Folter-Praktiken zu lockern, va um Aus-
nahmen fiir Personen zu schaffen, die im ,,Krieg gegen den Terror“ als Verdachtige er-
scheinen. Auch wenn es intuitiv sinnvoll erscheinen mag, der Forderung, das Folterver-
bot aufzuheben, stattzugeben, gibt es gewichtige Argumente, die dagegensprechen.

Das Szenario ist insofern ,,unfair®, als in der Realitat die angenommenen Sicherheiten
nie vorliegen. Bspw besteht nie die Gewissheit, dass durch den Erhalt spezifischer Infor-
mationen Menschen vor Leid bewahrt werden konnen. Man kann auch oft nicht wissen,
ob die verhorte Person tiberhaupt tiber das Wissen verfiigt, das man sich von dieser zu

18 Walzer, Action 167.
19 Hudson, Justice 707.
20 Hudson, Justice 709.
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erhalten erhofft. AufSerdem verschweigt das Szenario, dass Folter nicht unbedingt effizi-
ent ist. Menschen sagen unter Folter oft Dinge nur, damit die Folter aufhort. Auch bei
der Jagd nach Osama Bin Laden waren schlussendlich nicht die Informationen, die die
CIA durch Folterpraktiken erhalten hat, zielfithrend, sondern viel mehr die Ergebnisse
detektivischer Uberwachung.?!

4.Die Darstellung von Folter im Fernsehen

Das Ticking Bomb Terrorist Szenario wird auch im Film Zero Dark Thirty — etwas ab-
gewandelt — aufgegriffen. Grundsitzlich thematisiert der Film die CIA-geleitete Suche
nach Osama Bin Laden und seiner Totung durch einen Soldaten einer Marineeinheit in
der sogenannten Operation ,,Neptune’s Spear® im Mai 2001 in Abbottabad, Pakistan.
Bereits die Anfangsszene des Films ist von hochster Relevanz fir diese Analyse: Man
hort Original-Tonaufnahmen von Opfern des Terror-Anschlags am 11. September 2001
in den USA, das Bild beibt schwarz. AnschliefSend wechselt die Szene nach Pakistan, in
ein geheimes CIA-Gefingnis, einen Raum, der wie eine Garage aussieht. Hier versucht
der CIA-Agent Dan durch Waterboarding und andere Praktiken vom Gefangenen Am-
mar den Aufenthaltsort Bin Ladens zu erfahren. Das heifst, direkt auf die Terroranschli-
ge mit vielen Opfern und groflen Grausamkeiten folgt der amerikanische Krieg gegen
den Terror, inklusive Folterpraktiken und anderen Menschenrechtsverletzungen. Dabei
wurden die spiateren Grausamkeiten als logische Konsequenz der fritheren dargestellt.
In dieser Stimmung konfrontiert die Regisseurin die Rezipient_innen, vermittelt durch
die CIA-Agentin Maya, die gerade erst nach Pakistan versetzt wurde, mit der ersten Ver-
hor- bzw Folterszene.

Die TBT Situation wird in Zero Dark Thirty so dargestellt, als wire es notwendig, Osa-
ma Bin Laden so bald wie moglich zu fassen, um nach 9/11 weitere Terroranschliage zu
verhindern. Daher sei jede Folter legitim, um Informationen uiber seinen Aufenthaltsort
zu erhalten. Zeitdruck entsteht hinsichtlich der Ausforschung von Bin Laden und allge-
meiner Informationsbeschaffung tiber al-Qaida-Terrorzellen, um weitere Anschlage zu
verhindern. Dieser Druck (und damit das TBT-Szenario) wird dadurch aufgebaut, dass
zwischen den Szenen, in denen die CIA auf der Suche und in Gefangnissen zu sehen ist,
immer wieder Nachrichten von Terroranschldgen gezeigt werden - fiir die sich die CIA
Agent_innen tw die Schuld geben. Bei den Anschligen handelt es sich um wahre Bege-
benheiten, die sicherlich tatsichlich Druck auf die Arbeit der CIA ausgeiibt haben. Da-
bei kommt es aber auch zu einer Abweichung von den tatsichlichen Ereignissen: Es
wirkt, als ob die Foltermafsnahmen effektiv gewesen wiren und direkt zu Bin Laden ge-
fihrt hdtten: Die Protagonistin Maya sieht sich Foltervideos an, die zu dessen Kurier

21 Siiddeutsche Zeitung, Zehn Jahre auf der Flucht, fiinf Hiuser, vier Kinder. www.sueddeutsche.de/politik/osama-bin-
ladens-versteckspiel-zehn-jahre-auf-der-flucht-fuenf-haeuser-vier-kinder-1.1322351 (19.12.2016).
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fuhren. Allerdings kommt in dem Film auch heraus, dass es Hinweise auf ebendiesen
Kurier bereits kurz nach dem 11. September 2001 gab, denen jedoch nicht nachgegan-
gen wurde, da es damals zu viele Hinweise gab. Genau dieser Punkt wird ua auch von
Theoretiker_innen wie Hudson kritisiert: Die Sicherheit, dass durch Folter grofere Ubel
abgewendet werden konnen, ist in der Realitdt nicht gegeben.?? In Zero Dark Thirty
kommt es schlieSlich sogar dazu, dass sich Maya, die dies zunichst ablehnte, selbst an
der Folter beteiligt. Sie reicht ihrem Kollegen den Kubel fiir das Waterboarding und
macht sich dadurch selbst die ,,Hinde schmutzig® — obwohl sie dieser MafSnahme nach
wie vor kritisch gegeniibersteht. Dieser Moment wirkt wie eine Verbildlichung der Dir-
ty Hands Doktrin: Mayas Abneigung gegeniiber den Folterpraktiken, und ihre Uber-
windung, an diesen doch teilzunehmen, bildet zugleich die Trennung von privater und
offentlicher Moral ab. So lehnt sie diese Mafsnahmen privat zwar ab, aber als CIA-Agen-
tin kann sie ihre private Moral nicht beriicksichtigen und nimmt das notwendige Ubel
des politischen Lebens auf sich.?* Neben den physischen Foltermafinahmen in Zero Dark
Thirty, die man explizit sieht, und auch durch die offensichtlichen Misshandlungsmale
am Korper der Hiftlinge erahnen kann, sieht man auch Folter-Szenen, die Ignatieff als
psychische Folter kategorisieren wiirde, etwa die Beschallung mit extrem lauter Heavy
Metal Musik und Schlafentzug. Auch entwiirdigende Mafsnahmen wie das Anlegen eines
Hundehalsbands und ,,Gassi Gehen* oder auch das Entbloflen der Geschlechtsteile der
Hiftlinge werden dargestellt. Solche nicht physisch gewalttitigen Foltertechniken wer-
den von vielen Theoretiker_innen, unter anderem von Ignatieff, als legitim erachtet. Ig-
natieff bezeichnet diese MafSnahmen nicht einmal als Folter, sondern versteht sie als ,,in-
tensives Verhor«.2*

Im Gegensatz zu Zero Dark Thirty, wo die Wahrnehmung von Folter durch die foltern-
den Personen im Vordergrund steht, wird in Hatufim die Perspektive der Gefolterten
dargestellt. Gezeigt werden hier sowohl kurze Sequenzen von der Folter selbst, als auch
Narben und Langzeitfolgen der Opfer. Grundsitzlich wird Folter immer nur in kurzen
Ausschnitten visualisiert. Diese reichen aus, um schockierende Bilder bei den Rezipient_
innen auszulosen. Obwohl weniger Maffnahmen gezeigt werden bzw die Sequenzen kiir-
zer andauern als bei Zero Dark Thirty, werden sie mMn dennoch als grausamer darge-
stellt. Das liegt vermutlich daran, dass sich die Rezipient_innen eher mit den Opfern
identifizieren, wogegen in Zero Dark Thirty die rationale Vernunft der Agent_innen den
Schmerz der Gefangenen beinahe zu legitimieren scheint. In der Serie Hatufirm wird nicht
thematisiert, was die Griinde fiir den Einsatz von Folter sind. Es wird auch nicht beriick-
sichtigt, ob die handelnden Personen moralische Bedenken haben. Vielmehr wird behan-
delt, welche Auswirkungen in Form von Verletzungen und Traumata bei den Opfern
ausgelost werden, und welche Macht man durch den Einsatz von Folter erlangen kann.

22 Hudson, Justice 709.
23 Ignatieff, Ubel 33.
24 Ignatieff, Ubel 191.
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In Hatufim sieht man in Form von Riickblenden, dass die Soldaten auch gezwungen
wurden, sich gegenseitig zu misshandeln. Hier sieht man — dhnlich wie in Zero Dark
Thirty — den Widerwillen, wobei dieser in dem Fall nicht aus einem Verpflichtungsgefiihl
tibergangen wird, sondern zum bloflem Selbstschutz. Das heifst, sie machen sich nicht
fur die Gesellschaft die Hinde schmutzig, sondern um sich selbst zu retten.

Generell besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen Zero Dark Thirty und Hatufim:
Die Darstellung von Folter in Hatufim wirkt traditioneller, da die Thematik eher ver-
steckt dargestellt wird. Die Mafinahmen werden nicht von Agent_innen eines liberalen
Staates, sondern von Terroristen praktiziert. Der Einsatz von Folter wird zu dem, was
Demokratien, die die Menschenwiirde schiitzen, von barbarischen Verbrecher_innen
unterscheidet. Allerdings ist diese Trennung in der Realitit eben nicht so einfach. In die-
sem Zusammenhang nimmt Zero Dark Thirty eine wichtige Rolle ein, indem der Film
aufzeigt, dass diese MafSnahmen eben nicht nur von “den anderen™ ergriffen werden.
Wesentlich ist, dass die FoltermafSnahmen durch die Terroristen, also ,,die anderen®, in
Hatufim nur als grausam und barbarisch dargestellt werden — ohne dies mit rechtferti-
genden Uberlegungen zu flankieren. In Zero Dark Thirty wird Folter zwar auch als grau-
sam dargestellt, allerdings kommt es zu einer anderen Beurteilung. Folter wird als ein zu
vermeidendes, aber notwendiges Mittel des Rechtsstaates im Kampf gegen die Verbre-
cher_innen ausnahmsweise legitimiert. Der Einsatz von Folter wird in Hatufim aufler-
dem als wirkungslos dargestellt, da die Soldaten schlussendlich nicht an der Folter zer-
brochen sind — wogegen Zero Dark Thirty Folter als wesentliches Mittel auf der Suche
nach Osama Bin Laden darstellt.

Ein weiterer relevanter Unterschied zwischen den beiden Werken liegt darin, dass die
Agent_innen in Zero Dark Thirty die Moglichkeit gehabt hitten, aufzuhoren. Sie waren
in der Machtposition, den weiteren Verlauf der Verhore zu bestimmen. Durch diese Dar-
stellung wird verstarkt, dass sie sich diese Last, gegen ihren Willen, zum Wohle der Ge-
sellschaft aufbiirden und so zu Held_innen stilisiert werden. Wogegen die Terroristen in
Hatufim nie in dieser Differenziertheit gezeigt werden: Sie sind die Feinde, die grausam
foltern, was nie legitimiert werden kann. In den Ruckblenden in Hatufim werden die
Folternden, im Gegensatz zu Zero Dark Thirty, nicht als moralisch zerrissen dargestellt.
Grundsitzlich wird deren Perspektive tiberhaupt nicht debattiert. Der CIA-Agent Dan
hingegen, der in Zero Dark Thirty anfangs die Folter durchfihrt, ist stark gezeichnet
und mitgenommen. Die Unaufgeregtheit, mit der er allerdings damit umgeht, erweckt
den Eindruck, dass es zwar Uberwindung kostet — zum Wohle der Nation aber getan
werden muss. Dadurch wird die Folter fast zu einem heroischen Akt erhoben. Der Agent,
der sich die Hinde schmutzig macht, nimmt die Last auf sich — womit beinahe biblische
Bilder erzeugt werden. Nach Mayas ersten Folterhandlungen sagt ihr Kollege salopp:
»Come on, let’s get a coffee®. Dadurch banalisiert er die zuvor gezeigten MafsSnahmen.
Die Situation wird so abgemildert, um die psychologischen Schiaden, die diese auf die
Folterer_innen haben, zu schmalern. So wird der CIA-Agent nicht unbedingt sympathisch
dargestellt, sondern es werden die Strategien gezeigt, mit denen er es schafft, die Maf3-
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nahmen, die er ausfiihrt, nicht zu sehr an sich heranzulassen. Dies ist ein weiterer Punkt,
in dem sich Hatufim stark von Zero Dark Thirty unterscheidet: In Hatufirmn machen die
befreiten Soldaten Witze tiber ihre Gefangenschaft und iiber die traumatischen Dinge,
die sie iiberlebt haben — wobei das wesentlich mehr als Uberlebensstrategie dargestellt
wird. Hitten sie ihren Humor nicht behalten, hatten sie die Gefangenschaft wohl nicht
tiber Jahre ausgehalten. Bei den CIA-Agent_innen in Zero Dark Thirty wirkt dieser Zy-
nismus hingegen viel mehr wie Resignation: Ja, es ist unertraglich die Gefangenen zu
foltern, aber was soll man sonst machen.

5. Conclusio

In Filmen, die reale Begebenheiten abbilden sollen, ist es teils notwendig, Wahrheiten
darzustellen, die von den Rezipient_innen als unangenehm empfunden werden. Ein Spiel-
film darf selbstverstandlich auch von der Wirklichkeit abweichen — im Interesse der Dra-
maturgie und des Spannungsbogens. Es ist nicht neu, dass Folter in Spielfilmen und Se-
rien gezeigt wird, sei es in Horrorfilmen wie Hostel (2005) oder in biblischen Spielfilmen
wie der Passion Christi (2004). Mit dem Anspruch, auf wahren Begebenheiten zu beru-
hen und mit der Deutlichkeit, mit der die Foltermethoden dargestellt werden, bildet Zero
Dark Thirty allerdings eine Ausnahme. Dabei geht es nicht nur darum, dass Folter ge-
zeigt wird, sondern auch darum, wie offen dariiber gesprochen wird. Diese Offenheit
stellt einerseits eine Chance dar, die problematischen Praktiken ins 6ffentliche Bewusst-
sein zu rufen und in Folge abzuschaffen. Gleichzeitig kann diese Offenheit ein trauriges
Zeichen fur einen Wandel unserer ethischen und politischen Standards darstellen.?’ Die
Art, wie Uber Folter im 6ffentlichen Diskurs gesprochen wird, ist in einem Wandel be-
griffen, der die Tire zu diesen Praktiken immer mehr 6ffnet. Wahrend friher die Aus-
iibung von Folter meist versteckt wurde, kommt es vermehrt zu einer ,liberalen Ehrlich-
keit*.2

Folter wird in Hatufim als grausame Menschenrechtsverletzung dargestellt, die nicht im
Auftrag von Rechtsstaaten, sondern von Verbrecher_innen vollzogen wird. Die Rezi-
pient_innen konnen sich wohl darauf einigen, dass diese MafSnahmen niemals legitimiert
werden konnen, und durch Konventionen absolut verboten sein sollten. Auf die Motive
der Terroristen wird kein Bezug genommen, wodurch die Frage der Legitimierbarkeit
bereits im Vorhinein ausgeschlossen wird.

Die Darstellung von Folter im Film Zero Dark Thirty folgt weitestgehend der Argumen-
tation der Dirty Hands Doktrin. Durch das Einbringen realer Ereignisse, gelingt es dem
Film, den Zeitdruck tiberzeugend darzustellen und ein Ticking Bomb Terrorist Szenario

25 Zigek, The depraved heroes of 24 are the Himmlers of Hollywood, www.Irb.co.uk/v24/n10/slavoj-zizek/are-we-in-
a-war-do-we-have-an-enemy (19.12.2016).

26 Zizek, Are we in a war? Do we have an enemy? www.theguardian.com/media/2006/jan/10/usnews.comment
(19.12.2016).
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zu erzeugen. Dieses kann Einfluss nehmen auf die Haltung der Rezipient_innen gegen-
tiber politischen Verantwortungstriger_innen hinsichtlich der Legitimierung von Folter.?”
Zuseher_innen konnten auf Basis dieser vereinfachten Argumentation die Meinung bil-
den, dass Folter ein legitimes Mittel darstellt, um terroristische Bedrohungen abzuwen-
den. Folter Praktiken werden als grausame, aber notwendige MafSnahmen inszeniert, die
von sich aufopfernden Agent_innen im Namen der Nation vorgenommen werden miis-
sen. Dabei wird das Ticking Bomb Terrorist Szenario aufgegriffen, um Verstandnis fiir
diese Argumentationslinie bei den Rezipient_innen zu bewirken. Mit dem Lesser Evil
Ansatz kime man zu einer anderen Einschiatzung: Ignatieff wiirde die eingesetzten Maf3-
nahmen wohl nicht mehr als kleinere Ubel qualifizieren, va da sie die von ihm gesetzte
Grenze der physischen Folter tiberschreiten, und konnte sie somit nicht legitimieren.
Die Handlungen der Protagonistin von Zero Dark Thirty folgen zwar in vielen Punkten
der Logik der Dirty Hands Doktrin. Insgesamt ist allerdings problematisch, dass die Vo-
raussetzung der Notwendigkeit verkiirzt und damit nicht in der Komplexitit dargestellt
wird, wie sie in der Dirty Hands Dokirin diskutiert wird. Die drohenden Gefahren wer-
den als so ubermichtig dargestellt, dass das TBT-Szenario quasi unhinterfragt bleibt.
Durch die Darstellung im Film scheint Folter wie die niichterne, traurige, aber einzige
Moglichkeit im Kampf gegen den Terror. Dadurch wird eine legitime Ausnahme vom an
sich absoluten Verbot — und damit dessen Relativierung — denkbar.

Ignatieff bezeichnet die Legitimierung von Ausnahmen im Notstand als gefdhrlich. Zu
viele Vorrechte und Ausnahmen schaden der Effektivitit des Rechts und zerstoren so
einen Grundwert der liberalen Demokratie. Er bezeichnet genau dies als die grofite Ge-
fahr, die vom Terrorismus ausgeht: Er konnte die rechtsstaatlichen Grundpfeiler der De-
mokratie zerstoren. Ignatieff, mit dessen Worten ich schlieffen mochte, sieht darin eine
der wesentlichen Gefahren des Terrorismus, die wir, meiner Meinung nach, auch im Zuge
der Debatten rund um die Legitimation von Folter bedenken sollten: ,, Terroristen suchen
die Maske des Rechts abzureiflen, um das dahinter steckende nihilistische Herz des
Zwangs zu enthiillen, und wir miissen uns selbst und den Bevolkerungen, um deren Lo-
yalitdt wir uns bemuhen, zeigen, dass die Herrschaft des Rechts keine Maske ist, sondern
das wahre Abbild unserer Natur”.?®

Gloria Halder MA ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitit Wien; gloriahldr@gmail.com

27 Dorner, Politainment 168.
28 Ignatieff, Ubel 198.
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,,| want the truth“

Selbstbestimmung im medizinischen Kontext in Breaking Bad

Katharina Leitner

1. Einleitung

Walter White, 50-jahriger Chemielehrer und Protagonist der US-amerikanischen Fern-
sehserie ,,Breaking Bad (BB)“!, erhilt in der ersten Episode die Diagnose Lungenkrebs
in weit fortgeschrittenem Stadium. Dadurch sieht er sich vor die Herausforderung ge-
stellt, einerseits gentigend Geld fiir eine mogliche medizinische Behandlung aufzubringen
und andererseits seine Familie vor seinem Ableben so gut wie moglich finanziell abzu-
sichern. Als studierter Chemiker entschlief3t sich Walter, die Droge Crystal Meth herzu-
stellen und mithilfe eines ehemaligen Schiilers zu verkaufen, um moglichst schnell an viel
Geld zu kommen. Er macht Karriere in der Unterwelt und findet Gefallen daran, sich so
selbst zu verwirklichen. Mit seiner Entwicklung vom Chemielehrer zum Drogenboss geht
ein Ringen um Selbstbestimmung um den eigenen Korper und um die Gestaltung seiner
verbleibenden Lebensmonate einher. Va die Beziehung zu seiner Frau Skyler, die vor der
Krebsdiagnose die meisten Entscheidungen fur ihn traf, verandert sich dahingehend, dass
Walter plotzlich Entscheidungen trifft, ohne Skyler miteinzubeziehen.

Schon diese kurze Darstellung des Plots der Serie, die mittlerweile Kultstatus erlangt hat?
und deren letzte Staffel in den USA durchschnittlich 4,2 Mio Zuschauerlnnen pro Epi-
sode erreichte’, macht deutlich, dass BB zahlreiche Themen des Medizinrechts behandelt.
Offensichtlich ist mE die Kritik am US-Gesundheitssystem: Die Krebsdiagnose in einem
Gesundheitssystem, in dem viele Personen nicht versichert sind und Versicherungen ihre
KundInnen im Falle von Krankheit kiindigen konnen, fuhrt dazu, dass Walter sich auf
kriminelle Weise Geld beschafft. Ein weiteres medizinrechtliches Thema ist der rechtli-
che, medizinische und gesellschaftliche Umgang mit der Droge Crystal Meth bzw deren
KonsumentInnen. Durch die Darstellung von Walters Drogenabnehmerlnnen, die alle-

1 BB wurde von Sony Pictures Television fiir den US-amerikanischen Kabelsender AMC produziert. Die Serie besteht
aus 62 Episoden in finf Staffeln und wurde von 2008 bis 2013 erstmals ausgestrahlt. Die Idee stammt von Vince Gil-
ligan, der gemeinsam mit Mark Johnson Produzent der Serie ist.

2 Gschmeidler, ,Breaking Bad“: die Kultserie von A bis Z, http://kurier.at/wirtschaft/atmedia/breaking-bad-die-kult-
serie-von-a-bis-z/21.751.664/slideshow (22. 11.2016); DerStandard.at, ,Breaking Bad “ schafft es ins Guinness Buch
der Rekorde, http://derstandard.at/1378248451881/Breaking-Bad-schafft-Eintrag-ins-Guiness-Buch-der-Rekorde
(22.11.2016).

3 Filmstarts.de, Breaking Bad: Zuschauer, http://www.filmstarts.de/serien/3517/zuschauer/ (22.11.2016).
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samt risikoreichen Drogenkonsum* ausiiben, wird aufgezeigt, wie der Konsum von Cry-
stal Meth mit gesellschaftlichem Abstieg einhergeht. Trotz dieser negativen Darstellung
wird BB dafiir verantwortlich gemacht, dass Crystal Meth, das in Osterreich als Sucht-
mittel iSd § 2 Abs 2 SMG® gilt, nunmehr hiaufiger konsumiert wird.® BB thematisiert
weiters den Kinderschutz: Von drogenabhingigen Eltern vernachlissigte Kinder werden
ebenso dargestellt wie Kinder, die Gewalt erfahren, selbst zur Ausiibung von Gewalt ge-
zwungen werden oder durch Behinderungen eingeschrankt sind.”

BB dient daher in vielfacher Hinsicht als Bsp dafur, wie medizinrechtliche Themen in der
Popularkultur dargestellt und diskutiert werden. Die Schliisselszenen fiir die Entwick-
lung von Walters Charakter sind jedoch stets jene, in denen es um medizinische Entschei-
dungsfindung geht. Selbstbestimmung ist das Hauptthema der Serie und es wird va da-
ritber verhandelt, wer im Krankheits- oder Verletzungsfall tiber das Ob und Wie der me-
dizinischen Behandlung entscheidet. Im Folgenden wird daher anhand von drei konkre-
ten Szenen gezeigt, wie Aufklarung und Einwilligung in der Kultserie dargestellt werden
und wie die osterr Rechtslage diesbeziiglich aussieht. Die Darstellung von Recht, insb in
realistischen Settings in Fernsehserien und Film, spiegelt unser Rechtsverstandnis nicht
nur wider, sondern prigt es auch.® Sarat/Douglas/Umphrey gehen sogar so weit zu sa-
gen, dass massenmedial vermittelte Bilder von Recht und dem Rechtssystem die Gesell-
schaft in gleichem Ausmafs priagen wie die Globalisierung, der Neokolonialismus oder
die Menschenrechte.’

Regisseur Michael Slovis sagt uber die Serie: ,, There is nothing arbitrary or by chance
in this show. Absolutely nothing.“!°. Man kann daher davon ausgehen, dass den Mache-
rInnen von BB die Wechselwirkung zwischen Recht und Popularkultur bewusst war, was
eine Analyse der im Folgenden besprochenen Szenen hinsichtlich des Themas Selbstbe-
stimmung besonders reizvoll macht.

4 Nach der Definition der Europiischen Beobachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht wird unter risikoreichem
Drogenkonsum ,,der wiederholte Drogenkonsum, welcher Schaden (Abhingigkeit, aber auch andere gesundheitliche,
psychologische oder soziale Probleme) fiir die Person verursacht oder sie einem hohen Risiko einen solchen Schaden
zu erleiden aussetzt”, verstanden (Weigl/Anzenberger/Busch/Horvath/Tiischerl, Bericht zur Drogensituation 2015
[2015] 49).

5 Bundesgesetz iiber Suchtgifte, psychotrope Stoffe und Drogenausgangsstoffe (SMG) BGBI I 1997/112 idF BGBI I
2016/23.

6 RP Online, Droge auf dem Vormarsch. Crystal Meth macht Experten zunehmend Angst, http://www.rp-online.de/
panorama/deutschland/crystal-meth-macht-experten-zunehmend-angst-aid-1.3194489 (28.11.2016).

7 Siehe etwa Staffel 2/6; Staffel 2/11; Staffel 3/11.

8 Joseph/Mertez, Law and Pop Culture: Teaching and Learning Law Using Images from Popular Culture, Social Edu-
cation 2000, 206; Sarat/Douglas/Umphrey (Hrsg), Law on the Screen (2005); Goodman, Approaches to Law and
Popular Culture, Law & Social Inquiry 2006, 757.

9 Sarat/Douglas/Umphrey, On Film and Law: Broadening the Focus, in Sarat/Douglas/Umphrey (Hrsg), Law on the
Screen (2005) 1 (1).

10 Lang/Dreber, Breaking Down Breaking Bad. Dramaturgie und Asthetik einer Fernsehserie (2013) 7.
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2. Aufklarung

Nach hRsp stellt grds jede medizinische Heilbehandlung, die mit einer Verletzung der
korperlichen Integritit verbunden ist, eine rechtswidrige Korperverletzung dar!!, die
durch die Zustimmung des/der PatientIn rechtmifSig wird. Voraussetzung fiir die Rechts-
wirksamkeit der Einwilligung ist eine vorangegangene entsprechende Aufklirung. Ist
der/die PatientIn unzureichend aufgeklart, ist dessen/deren Einwilligung nicht rechts-
wirksam und der medizinische Eingriff rechtswidrig.!2

Der/die Patientln muss aufgrund des Aufklarungsgesprachs in der Lage sein, die Trag-
weite seiner/ihrer Zustimmung zum Eingriff zu iiberblicken. Der/die Arzt/Arztin hat die
Aufgabe, die fur diese Entscheidung mafSgebenden Kriterien zu liefern.'3 Die Aufklarung
darf nur dann entfallen, wenn durch den Aufschub der Behandlung das Leben oder die
Gesundheit des/der zu Behandelnden ernstlich gefihrdet ware.'*

In BB werden regelmiflig Aufklirungsgespriche zwischen Arzten (es sind stets Arzte und
keine Arztinnen, die das Aufkldrungsgesprich fithren) und PatientInnen dargestellt."” Die
Pilotfolge zeigt ein Aufklarungsgesprich zwischen Walter und Dr. Belknap, der ihm mit-
teilt, dass er an einem inoperablen Lungenkrebs leide und bei Inanspruchnahme einer
Chemotherapie eine Lebenserwartung von wenigen Jahren habe. Auffillig ist die Insze-
nierung des Aufklarungsgesprichs: Die ZuschauerInnen erleben dieses aus Walters Sicht
und sehen zwar, dass der Arzt spricht, der Gesprachsinhalt wird jedoch von einem in
Walters Inneren vorgehendem Rauschen und Drohnen tibertont. Durch diese Inszenie-
rung wird die oftmals auftretende Uberforderung der PatientInnen veranschaulicht, die
dazu fiihrt, dass die Worte des/der Arztes/Arztin nicht realisiert werden. Zur Uberprii-
fung des Verstindnisses obliegt es dem/der Arzt/Arztin, Kontrollfragen zu stellen. Dr.
Belknap kommt dieser Anforderung in der Szene nach und spricht mit den Worten ,,I just
need to make sure you fully understand“ sogar seine rechtliche Verpflichtung, diese Fra-
gen zu stellen, an. Walter gibt das Gesagte emotionslos wieder und weist den Arzt dann
auf einen Senffleck auf seinem weifSen Kittel hin, was erneut verdeutlicht, dass Patient-
Innen im Rahmen des Aufklarungsgesprachs oftmals nicht in der Lage sind, die Ernst-
haftigkeit der Situation bewusst wahrzunehmen. So hat zB eine Studie aus 2011 gezeigt,
dass sich vermeintlich optimal aufgeklarte Patientlnnen am Tag nach dem Aufklarungs-
gesprich grds eher an die Informationen tiber nicht so schwerwiegende Komplikationen

11 OGH 23.6.1982, 3 Ob 545/82; 19.12.1984, 3 Ob 562/84; 23.1.1986, 6 Ob 683/84; 12.11.1992, 8 Ob 628/92;
31.1.1995,4 Ob 509/95; 30.1.1996,4 Ob 505/96; 18.7.2011, 6 Ob 168/10 i.

12 OGH 4.7.1991, 6 Ob 558/91; 23.2.1999, 4 Ob 335/98p; 23.11.1999, 1 Ob 254/99f; Steiner, Die irztliche Aufkli-
rungspflicht nach 6sterreichischem Recht, JBl 1982, 169 (169); Juen, Arzthaftungsrecht. Die zivilrechtliche Haftung
des Arztes fiir den Behandlungsfehler — der Arzthaftungsprozess in Osterreich? (2005) 95.

13 OGH25.1.1990,7 Ob 727/89;15.3.2001,6 Ob 258/00k; 29.1.2015, 6 Ob 214/14k; Reischauer in Rummel, ABGB?
§ 1299 Rz 26 (Stand 1.1.2007, rdb.at).

14 § 110 Abs 2 StGB; § 8 Abs 3 KAKuG; § 173 Abs 3, § 283 Abs 3 ABGB; § 12 PatVG; fiir viele OGH 23.6.1982,
3 Ob 545/82.

15 Staffel 1/1; Staffel 1/4; Staffel 2/3; Staffel 2/9; Staffel 2/11; Staffel 3/8; Staffel 3/9.
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erinnern, als an die lebensgefihrlichen. Ein Prozent behauptete sogar, gar nicht aufge-
klart worden zu sein.'®

Die beschriebene Szene prisentiert das heutige Ideal eines/einer aufklirenden Arztes/Arz-
tin: Das Gesprach findet ohne Zeitdruck in einem Biiro und nicht etwa in einem hektischen
Untersuchungszimmer oder unter Anwesenheit weiterer Personen statt. War das ArztIn-
PatientIn-Verhiltnis bis in die 1960er paternalistisch gepragt!” und wurde auch in Fern-
sehserien bis in die 1970er Jahren so dargestellt'®; gilt nunmehr der Wille des/der PatientIn
als oberste Richtschnur der Medizin und spielen Aufklarung und Einwilligung eine zen-
trale Rolle."” BB zeigt dies deutlich, veranschaulicht jedoch gleichzeitig, dass der/die Pati-
entln mit der Aufklarung idR tberfordert ist, selbst wenn das Gesprich gut gefithrt wird.

2.1. Aufklarungsadressatln oder die Erwartungen von Marie

In Staffel 3, Episode 9, kommt es zu einer Szene, in der Hank, Walters Schwager, nach
einer Schussverletzung stationdr in einer Krankenanstalt aufgenommen ist. Aufgrund
einer Schiadigung der Nervenbahnen seiner Beine ist unsicher, inwieweit Hank gelihmt
ist und ob er jemals wieder gehen konnen wird. Der Arzt fithrt am Krankenbett Unter-
suchungen durch und klart wihrenddessen tiber weitere Behandlungsmoglichkeiten und
Folgen der Verletzung auf. Das Aufklarungsgesprach findet im Beisein von Hanks Ehe-
frau Marie sowie Skyler statt und richtet sich in erster Linie an diese und nicht an Hank.
Der Arzt ist im Rahmen des Gesprichs vorrangig bemiiht, die beiden Frauen zu beruhi-
gen und die sichtlich schwere Verletzung moglichst positiv darzustellen. Dies va auch
deshalb, weil Marie hohe Erwartungen an die Behandlung stellt und es kaum erwarten
kann, dass Hank die Krankenanstalt gehend wieder verldsst. Hank versucht zwar mit
den Worten ,,I want the truth“ deutlich zu machen, dass er iiber seinen Gesundheitszu-
stand wahrheitsgemafs aufgeklirt werden mochte, sein Anliegen wird jedoch nicht be-
rucksichtigt.

BB thematisiert mit dieser Szene die Frage, wer Aufkliarungsadressatln ist bzw sein soll.
Da die Aufklirung dazu dient, die Grundlage fir die Einwilligung in eine konkrete me-
dizinische MafSnahme zu schaffen, muss sie gegeniiber jener Person erfolgen, die die Ein-
willigung zu erteilen hat. Das ist idR der/die Patientln selbst. Voraussetzung dafir ist,
dass er/sie hinsichtlich der konkreten Behandlung einsichts- und urteilsfahig ist,® was
bei Hank zweifellos gegeben ist. Fehlt dem/der PatientIn die Einsichts- und Urteilsfahig-

16 Eran/Erdmann/Yiiksel/Dablem/Er, Uberpriifung des Patientenwissens nach Aufklirung vor invasiver Koronarangio-
graphie, Deutsche Medizinische Wochenschrift 2011, 2407.

17 Wallner, Rechtsethischer Anspruch und faktische Grenzen von Patientenaufklirung und Informed Consent, Zeit-
schrift fiir Gesundheitspolitik 2013, 73 (75).

18 Bittner/Armbrust/Krause, ,Doctor knows best“? — Eine Analyse der Arzt-Patient-Beziehung in der TV-Krankenhaus-
serie Dr. House, Ethik in der Medizin 2013, 33 (37).

19 Wallner, Zeitschrift fiir Gesundheitspolitik 2013, 73 (75).

20 Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen Eingriffen (1996) 139; Prutsch, Die irztliche Aufkli-
rung. Handbuch fiir Arzte, Juristen und Patienten® (2004) 81; Laufs, Arztrecht’ (1993) Rz 222; Memmer in Aigner/
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keit, so ist Aufklarungsadressatln jene Person, die anstelle des/der PatientIn berufen ist,
in eine drztliche Behandlungsmafinahme einzuwilligen oder diese abzulehnen.

Dritte Personen diirfen nicht aufgeklirt werden, sofern der/die PatientIn den/die Arzt/Arz-
tin nicht von der Verschwiegenheitspflicht entbindet (§ 54 ArzteG; § 9 KAKuG;
§ 121 StGB). Da keine Formerfordernisse fur diese Entbindung bestehen, kann diese auch
konkludent erfolgen,?? wobei das Mitbringen einer Person oder das Beginnen des Ge-
sprachs im Beisein derselben als eine konkludente Entbindung gesehen wird.?* Wie das Bsp
aus BB jedoch verdeutlicht, darf nicht leichtfertig von einer solchen ausgegangen werden.
Die Anwesenheit seiner Angehorigen fithrt im Falle von Hank dazu, dass er nicht ord-
nungsgemif aufgeklirt wird. Aus Riicksicht auf die Angste der Angehorigen ist die Auf-
klarung des Arztes nicht umfassend und er spricht zum Zweck der Beruhigung hauptsich-
lich mit den Angehorigen, was aus rechtlicher Sicht bedenklich ist. Der Arzt miisste ent-
weder trotz Anwesenheit der Angehorigen offen mit Hank sprechen oder Marie und Sky-
ler bitten, den Raum zu verlassen, um mit Hank alleine ein Gesprich fithren zu konnen.

Weiters wird mit dieser Szene die Frage angesprochen, ob der/die Arzt/Arztin die Infor-
mation iiber die Schwere der Erkrankung fur sich behalten darf, um den/die PatientIn
nicht zu verunsichern. Grds mussen dem/der PatientIn medizinische Informationen in
»moglichst verstandlicher und schonungsvoller Art* gegeben werden (§ 5a Z 3 KAKuG).
Dies kann dazu fithren, dass die Aufklirung eingeschrankt oder im Einzelfall ganz ent-
fallen darf, wenn die Mitteilung tiber die Schwere der Krankheit oder die moglichen Fol-
gen einer Option gravierende negative Auswirkungen auf den Gesundheitszustand des/
der PatientIn hitten.?* Dieser ,therapeutische Vorbehalt® ist jedoch nur in sehr engen
Schranken zulissig. Es hat jedenfalls ein ArztIn-PatientIn-Gesprich stattzufinden, in dem
abzuklaren ist, ob eine umfassende Aufklirung schwerwiegende negative Auswirkungen
wie Depression oder Selbstmordgefahr haben konne.?® Auf Fragen des/der Patientln ist
jedenfalls wahrheitsgemif$ zu antworten, eine so genannte ,,barmherzige Liige* ist nicht
erlaubt.? Da Hank dezidiert nach der Wahrheit fragt, hitte der Arzt ihm diese auch mit-
teilen missen.

Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht fiir die Praxis (2015) I/106/b; OGH 10.6.2008,
4 Ob 87/08k.

21 Laufs, Arztrecht® Rz 222 f; Prutsch, Aufklirung? 82; Laufs/Katzenmeier/Lipp, Arztrecht® (2009) Rz 51 ff; Barth/
Ganner,Handbuch des Sachwalterrechts? (2010) 183; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1299 ABGB
(Stand 1.6.2013, rdb.at); Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, HB Medizinrecht I/106/b.

22 Klaus, Arztliche Schweigepflicht (1991) 171; Aigner/Kierein/Kopetzki, Arztegesetz 1998 samt erliuternden Anmer-
kungen® (2007) § 54 Anm 7; Wallner, Grenzen der Verschwiegenheitspflicht der Gesundheitsberufe, RdAM 2013/106
(169). Ausnahmsweise besteht eine Pflicht zur schriftlichen Entbindung gegeniiber einem Privatversicherer
(§ 11a Abs 2 Z4 VersVG).

23 Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht fiir die Praxis (2015)
1/213.

24 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, HB Medizinrecht 1/95.

25 OGH 19.12.1984, 3 Ob 562/84.

26 Juen,Arzthaftungsrecht®> 103 mwN; Kletecka/Neumayer, Die Grenzen der drztlichen Aufklarungspflicht, insbesonde-
re bei Schulimpfaktionen, RAM 2012/31; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, HB Medizin-
recht I/78.
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2.2. Umfang der Aufklirung oder Gesundheit, eine Frage des Geldes

Hank benotigt nach der Schussverletzung langwierige und kostspielige Behandlungen,
Marie wird in der Krankenanstalt allerdings lediglich tiber jene Behandlungsmoglich-
keiten aufgeklirt, die von ihrer Krankenversicherung getragen werden. Neben der bereits
angesprochenen Tatsache, dass nicht Marie, sondern Hank aufzuklaren wire, ist fiir 0s-
terr Verhiltnisse unvorstellbar und auch fir US-amerikanische Verhiltnisse etwas tiber-
zeichnet, dass das Aufklarungsgesprich tiber die Behandlungsmoglichkeiten im Beisein
einer Vertreterin der Versicherung stattfindet. Diese neigt dazu, auf Fragen, die an den
Arzt gerichtet sind, Antwort zu geben und jene Behandlungsmoglichkeiten aufzuzeigen,
die die Versicherung bezahlt. Erst als Marie ihren Zorn iiber die vorgeschlagenen und
offensichtlich nicht ausreichenden Behandlungsmoglichkeiten ausdriickt und in den
Raum stellt, die Kosten fir eine umfassendere Behandlung selbst aufbringen zu wollen,
erklart sich der Arzt bereit, iiber weitergehende Mafinahmen zu sprechen.

Welche Informationen konkret von der jeweiligen Aufklarung umfasst sind, kann nicht
abstrakt und einheitlich festgelegt werden, sondern muss auf Grund ,,gewissenhafter
drztlicher Ubung und Erfahrung unter Bedachtnahme auf die Besonderheiten des Krank-
heitsbildes“?” beurteilt werden. Die Aufklirung hat also nach den individuellen Umstan-
den des Einzelfalles zu erfolgen.?® Nach hA muss die Aufklarung umso weniger umfas-
send sein, je notwendiger der Eingriff fiir die Gesundheit des/der PatientIn ist und um-
gekehrt umso umfassender, je weniger dringlich der Eingriff ist.?

Von der Aufkliarungspflicht umfasst sind jedenfalls mogliche Diagnose- und Behand-
lungsarten sowie deren Risiken und Folgen sowie die Kosten der Behandlung
(Art 16 Abs 1, 5 Patientencharta). Dies auch dann, wenn mogliche Behandlungen nicht
von der Versicherung gedeckt sind. Der/die Kassenarzt/arztin ist verpflichtet, den/die Pa-
tientIn dartiber zu informieren, dass er/sie mehr tun kann, als die Kasse bezahlt. Dazu
besteht nach Steffen grds keine Pflicht, wenn die von der gesetzlichen Krankenversiche-
rung gebotene Leistung medizinisch ausreichend ist. Eine Pflicht zur Aufklarung besteht
aber dann, ,,wenn die Versorgung dieses Kranken in dem konkreten Zustand, in dem er
sich befindet, mit den Moglichkeiten, die die gesetzliche Krankenversicherung eroffnet,
nach dem modernen Stand der Medizin nicht mehr gewahrleistet werden kann“.3°
Dass BB nicht fernab jeglicher Realitit spielt, zeigt ein vom OLG Oldenburg entschie-
dener Fall. Da eine Patientin lediglich nach dem Asylwerberleistungsgesetz versichert
war, klirte der behandelnde Arzt nicht dariiber auf, dass eine weitere Behandlung des
Minderwuchses der Patientin moglich, von der Versicherung jedoch nicht gedeckt ware.

27 OGH 18.3.1981,1 Ob 743/80.

28 OGH 18.3.1981, 1 Ob 743/80; 23.1.1986, 6 Ob 683/84; 18.3.2015, 3 Ob 22/15d; Steiner, JBl 1982, 169 (173);
Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, HB Medizinrecht 1/86.

29 OGH 23.6.1982,3 Ob 545/82;12.9.1990, 1 Ob 651/90; 28.4.1993, 6 Ob 542/93;25.1.1994,1 Ob 532/94.

30 Steffen,Die Arzthaftung im Spannungsfeld zu den Anspruchsbegrenzungen des Sozialrechts fiir den Kassenpatienten,
in FS Geif$ (2000) 487 (502).
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Er ging davon aus, dass die Patientin die Kosten dafiir ohnehin nicht aufbringen konne,
was dazu fihrte, dass die 17-jahrige Patientin statt 156 cm eine um 12 cm geringere
Korperendgrofle erreichte. Das OLG Oldenburg stellte fest, dass eine Aufkliarung auch
iiber mit zusatzlichen Kosten verbundenen Behandlungen durchzufiihren ist.?!

3. Einwilligung in die Heilbehandlung

Jede rechtmifSige Behandlung setzt die Einwilligung des/der einwilligungsfihigen Patient-
In voraus (§ 110 Abs 2 StGB; § 173 Abs 3 ABGB; § 8 Abs 3 KAKuG). Dies ist eine der
wesentlichsten Auspragungen des Selbstbestimmungsrechts des/der PatientIn.*?

3.1. Entscheidungsprozesse oder Skylers Intervention

Die Einwilligung in eine Heilbehandlung erfolgt im Idealfall nach reiflicher Uberlegung
unter Einbeziehung aller relevanten Informationen. In der Praxis sind Entscheidungsfin-
dungsprozesse von vielen Faktoren beeinflusst. Aufklarungsgesprache finden in BB idR
im Beisein der ganzen Familie statt, obwohl die Beziehungen der Familienmitglieder
untereinander teilweise konfliktbehaftet sind. Auch die Entscheidung dariiber, ob Walter
sich einer Chemotherapie unterziehen oder auf die kostspielige und nicht sehr aussichts-
reiche Behandlung verzichten soll, wird gemeinschaftlich gefallt, obwohl Walter sich
eigentlich sofort nach Stellung der Diagnose gegen eine Chemotherapie entschieden hat-
te. Skyler veranstaltet zu diesem Zweck eine ,,Intervention®, einen fur Walter tiberra-
schenden Familienrat, der ihn von der Notwendigkeit der Therapie tiberzeugen soll. Das
Besondere dabei ist, dass nur der/diejenige sprechen darf, der/die das von Skyler zum
» Talking Pillow“ ernannte Kissen in Handen halt, wodurch Walter zuniachst gezwungen
ist, zuzuhoren und was Skyler die Moglichkeit gibt, gleich zu Beginn des Familienrates
enormen Druck auf Walter auszuiiben. Sie argumentiert, dass er jegliche Chance, die
Krankheit zu tiberleben, ergreifen musse, weshalb eine Therapieablehnung nicht in Fra-
ge komme und macht klar, dass sie die von ihm gewiinschte Therapieablehnung keines-
falls akzeptieren kann. Die tibrigen Familienmitglieder versuchen zunichst, in Skylers
Sinn zu argumentieren, nach und nach duflern sie sich jedoch skeptisch gegentuber der
Therapie. In der Szene werden samtliche — auch im Medizinrecht und der Medizinethik
vielfach diskutierten — Argumente fiir und gegen eine Therapie durchgespielt. Wahrend
Walters 15-jahriger Sohn vermutet, sein Vater wolle aus Angst keine Therapie beginnen
und ihm Feigheit vorwirft, bringt Hank seine Vorstellungen eines ,,guten Sterbens* mit
den Worten ,Maybe Walter wants to die like a man® auf den Punkt und bringt damit

31 OLG Oldenburg 30.5.2014, 5 U 216/11.
32 Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer (Hrsg), Handbuch Medizinrecht fiir die Praxis (2015) I/133.
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seine Idee von Mannlichkeit ins Spiel, die in BB immer wieder thematisiert wird.?* Er
macht deutlich, dass seiner Ansicht nach ein Mann selbstbestimmt sterben soll, was fiir
ihn bedeutet, keine Angst zu zeigen oder anderen (finanziell, korperlich oder psychisch)
zur Last zu fallen. Am Ende der Serie wird Walter auch sterben ,,wie ein Mann“3*.
Marie spricht sich ebenfalls gegen eine Therapie aus und betont, dass sie im Gesund-
heitsbereich arbeite und daher wisse, wie viele Nebenwirkungen mit Chemotherapien
einhergehen, weshalb sie Verstandnis fiir Walters Ablehnung hitte. Zuletzt reifSt Walter
den Talking Pillow an sich und erklart seine Entscheidung: Er wolle die ihm verbleiben-
den Monate nicht in der Krankenanstalt, nicht mit Arztlnnen verbringen, sondern in
seinem gewohnten Umfeld. Er fithrt den Erhalt der Lebensqualitit als ausschlaggeben-
des Kriterium an, die Therapie abzulehnen. Spiter erfahren die ZuschauerInnen, dass
Walters Vater an Chorea Huntington gestorben ist und Walter keinesfalls so in Erinne-
rung bleiben will, wie ihm sein Vater in Erinnerung geblieben ist: krank, schwach und
hilflos — ,,unminnlich“.

Tatsachlich sind die genannten Griinde auch jene, die 6sterr PatientInnen fur die Errich-
tung einer Patientenverfiigung oder Vorsorgevollmacht und die damit einhergehende
antizipierte Ablehnung von Behandlungen angeben. Dabei ist bemerkenswert, dass va
jene Personen ihren Willen antizipiert festlegen, die personliche Erfahrungen mit ,,un-
wiirdigem Sterben“ nahestehender Personen gemacht haben. Sie wollen verhindern, dass
sie ein dhnliches Schicksal erleiden wie Angehorige, von denen sie angeben, diese tiber
Monate oder Jahre in einer Krankenanstalt ,,leiden“ gesehen zu haben, ohne Hoffnung
auf Verbesserung ihres Zustandes. Weiters errichten viele Angehorige der Gesundheits-
berufe eine Patientenverfiigung oder Vorsorgevollmacht, weil sie nach eigener Angabe
in ihrem Beruf viele ,,Schicksale“ miterleben und daher fur den eigenen Ernstfall vor-
sorgen wollen.?

Wialter entscheidet sich am Tag nach dem Familienrat fiir eine Chemotherapie. Aus Sky-
lers Sicht war ihre Intervention erfolgreich; die wahren Griinde fiir Walters Entscheidung
sind jedoch unklar. Ohne Zweifel konnte Walter seine Entscheidung jedoch nicht vollig
frei fillen, da vor allem von Skyler enormer Druck auf ihn ausgeiibt wurde. Rechtlich
ist dies insofern relevant, als eine rechtswirksame Einwilligung frei, ernstlich, bestimmt
und verstindlich erklirt werden muss (§ 869 ABGB). Der/die PatientIn darf keinem Irr-

33 Siehe dazu etwa Aike, The Pitfalls of Pride, Patriarchy and Redemption: On Breaking Bad, https://23waystohateyour-
self.wordpress.com/2014/05/26/the-pitfalls-of-pride-patriarchy-and-redemption-on-breaking-bad/ (15.12.2016);
Hudson, Die Like a Man: The Toxic Masculinity of Breaking Bad, https://www.wired.com/2013/10/breaking-bad-
toxic-masculinity/ (15.12.2016); Strauss, Breaking Bad: The Foolishness of Masculinity, Huffington Post, http:/www.
huffingtonpost.com/pete-strauss/breaking-bad-the-foolishn_b_3945968.html (18.9.2013).

34 Vince Gilligan sagte iiber das Ende von Walter und der Serie ,,It felt right and satisfying and proper to us that he went
out on his own terms; he went out like a man” (Hudson, Die Like a Man: The Toxic Masculinity of Breaking Bad,
https://www.wired.com/2013/10/breaking-bad-toxic-masculinity/ [15.12.2016]).

35 Kletecka-Pulker/Kortner/Kaelin/Kopetzki/Leitner, Rechtliche Rahmenbedingungen und Erfahrungen bei der Umset-
zung von Patientenverfiigungen, Folgeprojekt zur Evaluierung des Patientenverfiigungsgesetzes (PatVG) (2014), End-
bericht.
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tum, keiner List oder keinem Zwang unterliegen.’® Wo allerdings die Grenze zwischen
erlaubter Beratung und unerlaubtem Zwang zu ziehen ist, ist fraglich. Wallner weist da-
rauf hin, dass Freiwilligkeit nie ,,ohne Einfluss von aufSen* bedeuten konne, da standig
bewusste oder unbewusste Manipulationen stattfinden. Allerdings sei es nicht Aufgabe
des Rechts, alle subtilen Mechanismen menschlicher Interaktion, die bei einer Entschei-
dungsfindung wirken, zu regulieren und zu sanktionieren.?” Zwar tibt Skyler enormen
Druck auf Walter aus, von Zwang zu sprechen, ginge mE jedoch zu weit. Miori greift
die beschriebene Szene ebenfalls auf und argumentiert, dass Skylers Intervention jeden-
falls aus einer ethischen Perspektive, wenn auch nicht aus einer rechtlichen, unvertretbar
sei. Nach Mioris liege zwar kein Zwang im rechtlichen Sinne vor, der ausgetibte Druck
und die Tatsache, dass im versammelten Familienkreis iiber ihn anstatt mit ihm disku-
tiert wird, mache es Walter jedoch schwer, sein Recht auf Selbstbestimmung auszutiben.3*
Nach osterr Rechtsverstandnis ist die PatientInnenautonomie nicht delegierbar. Es ist nicht
moglich, dass Angehorige anstelle des/der einsichts- und urteilsfahigen PatientIn in eine
medizinische Heilbehandlung einwilligen, und zwar auch dann nicht, wenn der/die Patient-
In sich damit einverstanden erklart. Ist dem/der Arzt/Arztin erkennbar, dass nicht der/die
PatientIn, sondern jemand anderer einwilligt, so ist diese Einwilligung unwirksam und eine
Behandlung wire rechtswidrig. Fille von Beratung im Familienkreis sind allerdings von
jenen, bei denen Angehorige anstelle des/der PatientlIn entscheiden, zu unterscheiden. Wie
Braune aufzeigt, muss nicht jede Gesellschaft die Idee eines individuellen ,,informed con-
sent” (einer individuellen informierten Zustimmung) teilen, sondern existieren in vielen
Gesellschaften Vorstellungen von ,family“ oder ,,community“ consent. Diese Form der
Zustimmung, bei der Familienangehérige einen Entscheidungsprozess direkt oder indirekt
beeinflussen, muss nicht von der Entmiindigung des/der Patientln geprigt sein, sondern
kann auch als Unterstiitzung gesehen werden. Wenngleich es einen Balanceakt darstelle,
sei ,,PatientInnenautonomie in und mit der Familie“ moglich, so Braune.’

3.2. Ablehnung einer Heilbehandlung oder Walters Angst vor Kontrollverlust

Als Walter der Therapie schliefflich zustimmt, versucht er dennoch, selbst dariiber zu
entscheiden, wie er seine letzten Monate verbringt und will die Kontrolle tiber sein Le-
ben um jeden Preis erhalten.*’

36 Maleczky, Unverniinftige Verweigerung der Einwilligung in die Heilbehandlung, O]Z 1994, 681; Barth, Medizinische
Mafnahmen bei Personen unter Sachwalterschaft, OJZ 2000, 57 mwN; Koziol — Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht
1'*(2014) Rz 415f; Reischauer in Rummel, ABGB® § 1299 ABGB (Stand 1.1.2007, rdb.at) Rz 23¢; Soyer/Schumann
in Hopfel/Ratz, WK? § 110 (Stand: 1.4.2015, rdb.at) Rz 15.

37 Wallner, Zeitschrift fiir Gesundheitspolitik 2013, 73 (89).

38 Miori, Was Skyler’s Intervention Ethical? Hell, It Shouldn’t Even Be Legal! in Kopsell/Arp (Hrsg), Breaking Bad and
Philosophy (2012) 27.

39 Braune, Informed Consent im kulturbedingten Spannungsfeld, in Peintinger (Hrsg), Interkulturell kompetent. Ein
Handbuch fiir Arztinnen und Arzte (2011) 189 (198).

40 Siehe etwa Dialog Staffel 4/8.
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Verweigert der/die PatientIn die Einwilligung in eine Heilbehandlung oder widerruft die-
se, darf die Behandlung nicht begonnen werden bzw muss eine bereits begonnene Be-
handlung abgebrochen werden, da die Einwilligung eine zwingende Voraussetzung fur
die Zulissigkeit der Behandlung darstellt. Dem/der Patientln kommt ein uneingeschrank-
tes Vetorecht zu, bei dem Dritte keine Mitentscheidungsrechte haben.*! Auch objektiv
unverniinftige Entscheidungen sind zu akzeptieren.** Walter will zunichst keine Chemo-
therapie durchfiithren lassen und stellt seinen Wunsch nach Lebensqualitit und Selbst-
bestimmung iiber den potentiellen Nutzen der Behandlung. In BB ist von Anfang an klar,
dass Walter selbst die Entscheidung tiber den Umgang mit der Krankheit treffen muss
und es wird von Seiten der Arzte iS eines informierenden Arztbildes kein Druck auf ihn
ausgelibt.

4. Conclusio

Aufklarung und Einwilligung sind medizinrechtlich und -ethisch vieldiskutierte Themen.
In vorliegendem Beitrag wurde am Bsp von BB veranschaulicht, wie Popularkultur die-
se Themen darstellen und verhandeln kann. Die Serie eignet sich insofern dafiir, als die
Diagnose einer Krebserkrankung des Hauptcharakters Walter White den Anfangspunkt
der erzdhlten Geschichte darstellt und das Thema Selbstbestimmung alle fiinf Staffeln
prigt. Dabei wihlen die MacherInnen von BB einen sehr realistischen und sensiblen Um-
gang. Wiederholend und in unterschiedlicher Ausgestaltung werden Aufklarungsgespra-
che gezeigt, sodass der/die Zuschauerln ein Gefiihl dafiir bekommt, wie ein gelungenes
ArztIn-PatientIn-Gesprich aussicht bzw welch verheerende Wirkung ein schlecht gefiihr-
tes Gesprach auf den/die PatientIn haben kann. Auch mit der Einwilligung in eine Heil-
behandlung einhergehende Entscheidungsfindungsprozesse werden in der Serie promi-
nent verhandelt. Drastisch wird vor Augen gefiihrt, wie eine Diagnose den Blick des/der
PatientIn auf das Leben, die Familie und va auf die eigenen Moralvorstellungen veran-
dern kann und wie schwer es ist, eine selbstbestimmte Entscheidung zu treffen. Nicht
nur, dass die von dem/der Arzt/Arztin vermittelten Fakten, wie Wahrscheinlichkeitspro-
gnosen oder Therapiemoglichkeiten fiir den/die EinzelneN oftmals schwer zu fassen sind,
auch die eigenen Angste, Vorstellungen und Wiinsche sowie finanzielle Ressourcen spie-
len bei der Entscheidungsfindung eine Rolle. Hinzu treten Angste, Wiinsche und Ansprii-
che der Angehorigen, mit denen sowohl die MitarbeiterInnen der Gesundheitseinrich-
tungen, als auch der/die PatientIn konfrontiert sind. Aus rechtlicher Sicht kommt den
Angehorigen kein Recht auf Information oder Mitsprache tiber die Behandlung des/der

41 Kopetzki, Einleitung und Abbruch der medizinischen Behandlung beim einwilligungsunfihigen Patienten. Praktische
Auswirkungen der gesetzlichen Neuerungen durch PatVG und SWRAG, iFamZ 2007,197 (198); OGH 21.10.1987,
8 Ob 652/87.

42 Aigner,Das osterreichische Patientenverfiigungsgesetz (PatVG), Journal fiir Neurologie, Neurochirurgie und Psychi-
atrie 2007,29 (30).
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PatientIn zu, sofern diese/dieser das nicht erlaubt. Wie die MacherInnen von BB jedoch
aufzeigen, gestaltet es sich fur den/die PatientIn nicht immer einfach, selbstbestimmt zu
handeln und kann Autonomie — vor allem im Kontext von medizinischen Behandlungs-
entscheidungen — auch etwas sein, das man sich hart erarbeiten und erkiampfen muss.

MMag.* Katharina Leitner, Juristin und Kultur- und Sozialanthropologin, arbeitet als Universititsassistentin am Institut
fiir Ethik und Recht in der Medizin; katharina.leitner@univie.ac.at
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»Let there be pop“*: Ein popartiger-Stilversuch
iber Lehren in den Rechtwissenschaften

Caroline Voithofer

1. Hinfiithrung: Entstehungshintergrund des Textes

Ursprunglich wollte ich fur den Pop-Schwerpunkt einen Beitrag verfassen, der sich mit
der Sinnhaftigkeit popkultureller Verweise in der Lehre beschiftigt. Die Idee war, ein di-
daktisches Pladoyer dafiir zu liefern, dass gute Lehre — die also ihre Ziele erreicht — durch
solche Verweise moglich wird, weil sie an aufSeruniversitare Erfahrungen aller Beteilig-
ten anknupft; die Hierarchie zwischen Lehrenden und Studierenden uiber die Einbezie-
hung geteilten Wissens abflacht; schwierige rechtsphilosophische Ideen, um ihre Kom-
plexitit reduziert mit Fernsehserien, Filmen, Musik, Spielen, Designelementen verkntipft,
eventuell mehr Lust auf das Lesen rechtsphilosophischer Texte weckt. Mein Pop-Kultur-
verstandnis wire also eines, das sich auf ,,Popularitit® bezieht und somit populire Kul-
tur oder Massen-/Mainstreamkultur meint.? Als eine Motivation fiir das Verfassen eines
solchen Textes war aber wohl auch ein Sense-Making oder eine Selbst-Legitimation im
Nachhinein ausschlaggebend. Denn das EinfliefSen-Lassen von popkulturellen Verweisen
in meiner Vorlesung zur Rechtsphilosophie basierte nicht auf einem didaktisch ausge-
tiftelten Konzept, sondern passierte ad hoc. Authentisch sozusagen. Ohne populir sein
zu wollen, aber aus dem Versuch heraus, Verstandnis fiir und Lust auf Texte zu erzeugen,
die die Horer_innen vermutlich nicht gelesen hatten und auch nicht fiir eine Prifung im
Ausmaf$ von 4 ECTS lesen wiirden. Aber durch die Verweise sollte etwas von der Vor-
lesung in Erinnerung bleiben.

Im Nachdenken iiber den Beitrag, fiel mir auf, dass ich in der Ubung zum Biirgerlichen
Recht keine popkulturellen Verweise einbaue. Vermutlich weil sowohl die Lernziele als
auch -inhalte andere sind. In dieser Ubung geht es um die Vermittlung von rechtsdog-
matischem Handwerkszeug, bei dessen erster Erlernung Irritationen und popkulturelle
Verweisungen vermeintlich eher schiadlich sind. Schidlich va deswegen, weil rechtsdog-
matische Fachbegriffe von Alltagssprache abgegrenzt werden sollen und dabei ein Ver-
mischen der Begrifflichkeiten fiir das positive Bestehen der Diplompriifung hinderlich
ware. Auflerdem erscheint es hilfreich, jene Stringenz, die von den Studierenden bei der

1 Vgl Tocotronic, let there be rock (1999).
2 Zur Problematik der Vieldeutigkeit des Begriffs ,Pop“ und seiner Geschichte vgl etwa Mrozek, Popgeschichte, do-
cupedia.de/zg/Popgeschichte (25.1.2017).
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Diplompriifung eingefordert wird, auch selbst in der Ubung vorzufiihren. Die Kritik des
Handwerkszeugs und/oder dessen Wirkungen ist also in meinem Denken auf spater dh
nach ,erfolgreicher Erlernung und Beherrschung des Handwerkszeugs — oder erfolg-
reicher Disziplinierung?® — verschoben.

Die Sinnhaftigkeit fiir das Verfassen eines Pladoyers dafiir, dass zB Menschenwiirde bes-
ser verstanden wird, wenn zunichst relevante Rechtsnormen, dann ,,die“ Menschen-
wirdeformeln von Kant und Diirig, dann Fille — etwa der Klassiker des ,,Zwergenweit-
wurfs“ — besprochen werden und im Anschluss daran kritisch gefragt wird, wie etwa
Germanys Next Top Model vor diesem Hintergrund zu qualifizieren sei* oder dass es
hilfreich sei, Konstruktivismus mit dem Song ,,Barbie Girl“* zu prasentieren und dabei
noch eine Verbindungsschneise zur Ideenlehre Platons zu ziehen, kam mir selbstreflexiv
also am Weg abhanden und wurde vielmehr als Bediirfnis nach Selbstlegitimation einer
entstandenen Lehrpraxis entlarvt.

Vor diesem Hintergrund stellte sich dann die Frage: Warum hier also nicht gleich das
Gegenteil probieren? Die Gelegenheit zu formungebundener Selbst-Reflexion im
7. »,Lehrjahr“ nutzen und zugleich die gewahlten Schlaglichter zur Diskussion stellen.
Also keine Selbstlegitimation durch ,,Verwissenschaftlichung“ der mit popkulturellen
Verweisen aufgelockerten Lehrpraxis, sondern ein freies Reflektieren der Hintergriinde
dieser Praxis betreiben. Und genau das passiert auf den nachsten Seiten im pop-artigen
Stilversuch.

2. Lehr-Rahmungen: Raume, Menschen, Handlungen und mehr

Was tun wir da eigentlich in den Hor-Silen? Vor-Lesen? Vor-Lesen wohl schon lange
nicht mehr. Wenngleich ich als Studentin noch eine Vor-Lesung in einem der grofsen Hor-
sdle im neoklassizistischen Universitidtshauptgebiude erlebte und so alt bin ich dann
wohl auch noch nicht. Es war Rechtsgeschichte. Alte Rechtsgeschichte. Ein betagter, vor-
lesender Professor zwischen Tafel und Pult. Es war skurril. Eine Vor-Lesung aus einem
dicken alten Buch. Er las tatsichlich vor. Seine gebundene, vermutlich handschriftliche
Vorlesungsunterlage am Pult. Rechtsgeschichte. Also eines meiner ersten Semester an der
Uni. Wahrscheinlich sogar das erste. Einer Vor-Lesung folgen. Vor-Gelesen bekommen.
In einem Hor-Saal. Rechtsgeschichte. Keine Lyrik. Keine Romanfragmente. Keine Prosa-
miniaturen. Rechtsgeschichte. Alte Rechtsgeschichte. Lesen konnte ich selbst. Daheim.

3 Vgl dazu Sagmeister/Wockinger, In der Schreckstarre. Habitus-Training im rechtswissenschaftlichen Studium, juri-
dikum 2013,478-487.

4 Vgl zu Taxi Orange: Holzleithner, Taxi Orange und die Menschenwiirde. Rechtliche Aspekte eines kulturellen Phi-
nomens, in Flicker (Hg), Wissenschaft fihrt Taxi Orange. Befunde zur dsterreichischen Reality-TV-Show (2001)
129-154.

5 ,Lifein plastic, it‘s fantastic. You can brush my hair, undress me everywhere. Imagination, life is your creation” Aqua,
Barbie Girl (1997).
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Im Café. Egal. Jedenfalls zu-horen in einem Horsaal. Als Horerin. Das wollte ich damals
nicht. Ich kam nicht wieder zu dieser Vor-Lesung. Las lieber selbst.

Gut 15 Jahre spiter im selben Horsaal wie damals. Aber statt in der Bank sitzend, hin-
ter dem Pult stehend. Zum Subjekt der Lehre geworden.® Vor der Tafel. Jede Woche. Gut,
nur jede Woche wihrend der Lehr-Veranstaltungszeit. Mich selbst befragend, was ich da
jetzt eigentlich tue. Vorne. Vor der Tafel. Hinter dem Pult. Zwischen Pult und Tafel. Vor-
ne in der Arena. Fragend, was die Rollen sind. Welche davon selbst-bestimmt/bestimm-
bar sind. Vor-Lesen. Sicher nicht. Vor-Tragen vielleicht. Dann aber Etiketten-Schwindel-
Betreiben, wenn nicht mehr Vor-Gelesen wird? Was also da tun?

Es ,kommt darauf an“. Das ,darauf“, das ist der kontextspezifische Rahmen. Die Rah-
mung, die nur zT selbst-bestimmt/bestimmbar ist. Der Raum als Rahmung etwa. Diese
Hor-Sale. Arenagleich aufgebaut. Doch wer kampft da gegen wen? ,,wir sind lockvogel
baby,“” fillt mir dazu ein. Dieser Roman gilt als einer der ersten deutschsprachigen Pop-
Art Romane.? Er ist paradox. Schon bevor er beginnt. Jelinek stellt ihm eine Gebrauchs-
anweisung auf Seite 2 voran. ,,Voran® ist nicht richtig, denn vielleicht beginnt er damit.
Vielleicht aber auch nicht. Weil der_die Leser_in auf Seite 1 einen Untertitel fir den Ro-
man einfiigen kann. Die Gebrauchsanweisung auf Seite 2 weist an: ,sie sollen dieses
buch sofort eigenmichtig verandern. sie sollen die untertitel auswechseln. [...] ich hole
sie ganz heran & zeige ihnen die noch unbemerkten hohlrdume in ihrem organismus die
bereit sind fiir vollig neue programmierungen. [...] sie brauchen das ganze nicht erst zu
« ,wir sind lockvogel baby“ also als taugliches Grundsatzprogramm fiir die
poppe Vor-Lesung von heute? Vielleicht. Denn da stimmt vieles mit ,,didaktischen Grund-
siatzen von heute“ tiberein. Eine_r wird aufgefordert, mitzumachen. Aktiv zu gestalten.
Sich nicht passiv dem Text gegeniiber zu verhalten. Nicht blofS zu konsumieren. Verian-
derung zuzulassen. Ja, sogar zu wollen. Ahnlich soll es im Hér-Saal sein. Keine One-wo.

lesen [...].

man-Show nach dem Motto ,here we are now, entertain us.“’ Denn dabei lernen die
Horer_innen nicht leicht.!® An den Lebenswelten der Studierenden solle der_die Lehren-
de ankniipfen oder zumindest Vorerfahrungen aktivieren zum besseren Lernen. ,,Lernen
folgt der Thematisierung und Neugier, nicht einem Schema.“!!

Die Rahmung des Raums, sie wirkt vermeintlich.!? Nichts leichter als sich im hierarchi-
schen Gefille im abfallenden Hor-Saal einzufinden. Nichts schwerer, als dieses hierar-
chische Gefille aufzubrechen. Und wozu auch? Es reduziert Komplexitit, indem die

6 Vgl Klemenc, Bergehren, Vermittlung Schule (2014) 10.

7 Jelinek, wir sind lockvogel baby (1996).

8 www.rowohlt.de/buch/Elfriede_Jelinek_wir_sind_lockvoegel_baby.2518.html (25.1.2017).

9 Nirvana, Smells like teen spirit (1991).

10 Vgl zum Lernen durch Lesen, Horen, Sehen, Sprechen, Erleben und Unterrichten: Biggs/Tang, Teaching for Quality
Learning at University* (2011) 63ff.

11 Priddat, Wozu Universitit, in Jamme/Schréder (Hg™ ") Einsamkeit und Freiheit. Zum Bildungsauftrag der Universi-
tit im 21. Jahrhundert (2011) 139-152 (140).

12 Vgl auch Lachmayer, Enabling Spaces — Raum in der Rechtsdidaktik, ZDRW 2015, 163-182.
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Rollen klar sind und klar bleibt, wer die Regeln vor-gibt. Die Wirkung der raumlichen
Rahmung auch dieses Semester — empirisch nicht valide — erlebt. ,,Rechtstatsachenfor-
schung® — eine Vorlesung, ohne Teilnehmer_innenbeschriankung, freies Wahlfach im letz-
ten Studienabschnitt, jahrlich stattfindend. So die Rahmungen durch das Curriculum."
Seit Jahren im Team-Teaching-Modus mit Magdalena Flatscher-Théni abgehalten. Nur
bisher immer im Institutsbibliotheksraum. Im Viereck an Tischen sitzend. Auf gleicher
Ebene. Vor-Tragende und Studierende als Mit-Tragende. Versuchend, Gespriche auf glei-
chen Ebenen zu fithren. Gemeinsam die Inhalte zu bestimmen. Nicht vor-zu-lesen, son-
dern gemeinsam zu be-sprechen. Dieses Semester — ob der zu hohen Horer_innen-Zahl
— im Hor-Saal. Weniger Gemeinsames, mehr Vor-Tragendes. Beides freilich empirisch
nicht-valide festgestellt. Aber die Vermutung nahe, dass die raumliche Rahmung unter-
scheidet. Oder auch die Anwesenden als Rahmung. Jahrlich andere Horer_innen. Viel-
leicht aber auch wir, die Lehrenden, die scheinbar Gleichen anders als im Jahr zuvor. Die
curriculare Rahmung jedenfalls die Gleiche.

Was bleibt in Erinnerung? Eingeprigt von dem Vor-Getragenen? Wieder die Erinnerung
an das eigene Horerinnen-Sein: Donnerstag Frith: Vor-Lesung zum Privatrecht. Semes-
tral die Teilbereiche des Privatrechts wechselnd. Viel zu frih in der Frih eigentlich. Aber
der Vortragsstil des Professors war lockender als das Bett. Auch er hatte ein grofSes, ver-
mutlich mit seinen handschriftlichen Notizen versehenes, gebundenes Buch am Pult lie-
gen — optisch also wie der Rechtsgeschichteprofessor im ersten Semester — aus dem he-
raus er vor-las. Sein Vor-Lesen war aber gleichsam mehr ein Vor-Tragen. Seine Art das
vinculum iuris zwischen den Vertragsparteien mit Kreide an die Tafel zu malen, die Star-
ke der Verbindung durch ein starkes, mehrfaches Nachzeichnen dieser Verbindung unter-
streichend. Das blieb in Erinnerung. Er bot eine Show nach dem Motto: ,,Let me enter-
tain you.”' Und das Entertainment half beim Studieren, beim Merken des Stoffs. Er, ein
kleiner Pop-Star im Mikro-Versium Universitit? Lehrende als Sternchen, die aber selbst
im besten Fall nur sehr beschrankt raumlich und zeitlich glinzen. Wenn die Vor-Lesung
poppt.

Szenenwechsel: Sozial und Wirtschaftswissenschaftliche Fakultat. Anderer Raum. Ande-
re Disziplinen. Andere Menschen. Organisationsforschung im BWL-Studium. R — der
David-Bowie-lookalike, postmoderne Lehrende und Forschende. Er hatte eine Lesegrup-
pe am Institut eingerichtet. Ein Kollege und ich, wir waren als Studierende dabei. R, wie
er versuchte, seine komplexen Gedanken-Ginge, uns nachvollziehen zu lassen. Ein dem
Denken gemeinsames Nach-Gehen. Durch Zeichnen, Erklaren, Versuchen sich verstand-
lich zu machen. Er lief§ alle in seinen Kopf hinein. Und jetzt, im 7. Jahr des Selbst-Leh-

13 Curriculum fiir das Diplomstudium der Rechtswissenschaften an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Univer-
sitit Innsbruck idF Mitteilungsbl der Leopold-Franzens-Universitit Innsbruck v 21.6.2016, 43/2016, https://www.
uibk.ac.at/fakultaeten-servicestelle/pruefungsreferate/gesamtfassung/ds-rechtswissenschaften_stand_01.10.2016.
pdf2view_data=1 (25.1.2017).

14 Williams, Let me entertain you (1997).
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rens, des Fragens: Was tue ich da eigentlich, zu dem Punkt kommen, festzustellen, dass
dieses Tun von R Pragungen hinterlassen hat. Sich mehr als ein-gepragt hat. Genau das
Fest-Stellen, etwa in dieser Woche: Als ich montags aus der Vor-Lesung komme, mich
am Weg ins Biiro schon be-frage, was da eigentlich gerade die letzten 90 Minuten pas-
siert ist. Wie es passiert ist vom Er-Kldren von Crouchs Post-Demokratie!® zur Kritik am
veil of ignorance!® zu kommen, ein wenig herrschaftsfreien Diskurs und klassenlose Ge-
sellschaft dazwischen thematisiert und ca 30 % Horer_innen, die auch Mit-Sprecher_in-
nen wurden, einer vollgeschriebenen, vollgekritzelten Tafel hinter mir, in diesem halb-
offentlichen Rahmen halb-6ffentlich, sichtbar nach-gedacht habend. Den Horer_innen
mein Nach-Denken gezeigt. Halb-6ffentlich gedacht und zugegeben, nicht alles zu wis-
sen. Vielleicht sogar das Gegenteil: Kaum etwas zu wissen. Dabei aber — das einzige ganz
Klare vielleicht in diesen 90 Minuten — ganz klar gesagt, was davon Priifungsstoff ist
und wo in der Prifungsliteratur sich diese Passagen finden. Dazwischen aber im Raum
mit den Anwesenden Nach-Denk-Prozesse, die passiert und zT im Tafelbild manifest ge-
worden sind. Im Nach-Denken dariiber, was diese 90 Minuten eigentlich passiert ist, eine
Parallele zu Rs Mit-Nach-Denken-Lassen gesehen.

Vielleicht ist dieses Nach-Denken tiber die Praxis der 7 Lehr-Jahre jetzt doch auch An-
lass dafiir, diese Praxis stirker zu strukturieren. Weniger ad hoc Popkultur-Verweisungen
zuzulassen. Weniger halb-6ffentliche Nachdenkprozesse ihren Lauf zu lassen. Aber viel-
leicht ist es auch eine gute Praxis, um mehr zu verstehen nicht nur von ,,Fachern®, ,,Lern-
inhalten®, sondern auch davon, was der Ort an dem das passiert — die Universitit — be-
deuten konnte.!

Dr." Caroline Voithofer ist Universititsassistentin am Institut fiir Zivilrecht an der Universitit Innsbruck und Mitheraus-
geberin des juridikum; caroline.voithofer@uibk.ac.at

15 Vgl Crouch, Post-democracy and the crisis, juridikum 2013, 41-50.

16 Rawls, A Theory of Justice (1971).

17 Das hier im Ubrigen nur minnliche ,,Einfliisse“ genannt werden, liegt nicht zuletzt an der immer noch auffallenden
Unterreprisentanz von Professorinnen an der Innsbrucker Rechtswissenschaftlichen Fakultit, um die es zu meiner
Studienzeit noch schlechter bestellt war als jetzt.
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,Remix‘ der Geschlechter
Kommentar zu LVwG-750369/5/MZ/MR

Stephanie Jicha

1. Die Entscheidung

Die beschwerdefiihrende Person hatte bei der zustindigen Personenstandsbehorde zu-
sammengefasst beantragt, die sie beteffende Eintragung im ZPR! dahingehend zu be-
richtigen, dass anstatt der bisher eingetragenen Geschlechtsbezeichnung ,,mannlich“ eine
Geschlechtsbezeichnung eingetragen wird, die zum Ausdruck bringt, dass die beschwer-
defithrende Person weder dem mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen
ist. In eventu wurde die ersatzlose Streichung der Geschlechtsangabe im ZPR beantragt.
Dieser Antrag wurde vom Biirgermeister der Stadt Steyr als unzulassig abgewiesen. Mit
Urteil vom 05.10.2016 hat das Landesverwaltungsgericht Oberosterreich tiber das
Rechtsmittel der beschwerdefithrenden Person gegen den erstinstanzlichen Bescheid ent-
schieden und diesen mit kleinen formalen Anderungen bestitigt.> Zum widerspruchs-
freien und unstrittigen Sachverhalt wurde festgehalten, dass die Geschlechtsmerkmale
der beschwerdefiihrenden Partei bereits bei der Geburt uneindeutig gewesen seien. Im
Geburtenbuch sei zwar das Geschlecht ,,mannlich“ vermerkt worden, auf Anraten der
Arzte sei die beschwerdefiihrende Partei aber als Madchen erzogen worden. In der Be-
grundung fuhrt das erkennende Gericht unter anderem aus, dass die osterreichische Ge-
samtrechtsordnung von dem Prinzip ausgehe, dass jeder Mensch entweder weiblichen
oder mannlichen Geschlechts sei. Diese Aussage belegte das LVwG Oberosterreich mit
einer Entscheidung?, welche zur Transsexualitit ergangen ist. Weiter fuhrte das Gericht
aus, dass die Eintragung einer weiteren Geschlechtsbezeichnung die Unanwendbarkeit
zahlreicher rechtlicher Vorschriften auf die beschwerdefithrende Person zur Folge hatte.
Es konne beispielsweise nicht mehr beurteilt werden, ob eine Ehe oder eine eingetragene
Partnerschaft einzugehen wire, ob Wehrpflicht bestehe oder welche pensions-, sozialver-
sicherungs- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen sich ergeben wiirden. Auch eine er-
satzlose Loschung des Geschlechtseintrages sei nicht moglich, da dies im Gesetz nicht
vorgesehen sei. Das Geschlecht gehore zu den zwingend einzutragenden Daten gemaf3
§ 2 Abs 2 Z 3 Personenstandsgesetz 2013 (PStG).

1 Zentrales Personenstandsregister iSd § 44 Abs 1 Personenstandsgesetz 2013 (PStG) idF BGBI I Nr. 120/2016.
2 LVwG Oberdésterreich 5.10.2016, 750369/5/MZ/MR.
3 VwGH 30.09.1997, 95/01/0061.
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2.Rezension

In aller Regel beginnt eine konstruktive Kritik mit einem positiven Aspekt. Deswegen
mochte ich darauf hinweisen, dass das erkennende Gericht in der Begriindung auch an-
fithrt, dass es in Anerkennung der Schwierigkeiten, die sich fiir die beschwerdefiihrende
Partei durch die Nichteintragung der gewtnschten Geschlechtseintragung im Alltag er-
geben wirden, de lege ferenda eine angemessene Berticksichtigung intergeschlechtlicher
Personen fur sinnvoll erachte. Mit dieser Aussage ist auch bereits das Wesentliche gesagt:
der Gesetzgeber und sohin die Politik ist am Zug. Die wichtigsten Fragen, welche diese
Entscheidung aufwirft, mussen von der Legislative beantwortet werden.*

Dessen ungeachtet lohnt es sich, die ergangene Entscheidung einer genaueren Priifung
zu unterziehen. Das PStG ordnet an das Geschlecht einzutragen®, doch weder im PStG,
noch in einer anderen Rechtsvorschrift wird angeordnet, dass das Geschlecht zwingend
auf ,mannlich“ oder ,,weiblich zu lauten hat. Wie oben dargelegt, stiitzt das LVwG
seine Begriindung lediglich auf eine Entscheidung, welche zur Transsexualitdt ergangen
ist.® In der Beschwerde wurde argumentiert, dass das PStG verfassungs- und grundrechts-
konform dahin auszulegen sei, dass transidente Personen ein Recht auf Ubereinstimmung
des rechtlichen Geschlechts mit der gelebten Geschlechtsidentitat hitten. Dies wurde mit
EGMR-Urteilen zum Thema Transsexualitdt unterstrichen.” Das LVwG weist dieses Ar-
gument mit der Begriindung ab, dass es sich bei der zitierten Judikatur um Falle der
Transsexualitdt handle, also um den Wechsel der Zuordnung zwischen den beiden recht-
lich anerkannten Geschlechtern, die Etablierung einer weiteren Geschlechtsbezeichnung
betreffe die Rechtsordnung aber in einem erheblicheren Umfang. Fur die Begrindung
der eigenen Argumentation war ein Erkenntnis zu einem Fall von Transsexualitit sohin
nach Mafsgabe des erkennenden Gerichtes geeignet, fiir das vorgebrachte Beschwerde-
argument offensichtlich nicht.

Angesichts fehlender Judikatur der Hochstgerichte sind die Anmerkungen zur Verfas-
sungskonformitit der Bestimmungen des PStG in der Begriindung vergleichsweise kurz.
Nach dem Gebot einer differenzierenden Regelung verbietet der Gleichheitssatz Unglei-
ches unsachlicherweise gleich zu behandeln.® Dem LVwG ist zwar zuzustimmen, dass
ein Gesetz nicht schon dann gleichheitswidrig ist, wenn seine Anwendung nicht in allen
Fillen zu einem befriedigenden Ergebnis fiihrt. Diese Auslegung bedeutet jedoch, alle
intersexuellen Menschen, das sind ca 1,7 % der Bevolkerung?, sohin knapp 150.000 in

Graf, Feuilleton: Keine Eintragung der ,,Zwischengeschlechtlichkeit* in 6ffentliche Verzeichnisse, ecolex 2016, 964.
§351Vm § 2 Abs 2 Z 3 PStG 2013.

VwGH 30.09.1997, 95/01/0061.

EGMR 08.01.2009, 29002/06, Schlumpf/Schweiz; EGMR 12.06.2003, 35968/97, Van Kiick/Deutschland; EGMR
24.01.1992,57/1990/248/319, B/Frankreich; EGMR 11.07.2002,25680/94 Goodwin/Vereinigtes Konigreich; EGMR
16.07.2014, Bsw 37359/09 Himaildinen/Finnland.

8 Vgl Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) 342 ff.

9 Vgl Fausto-Sterling, Sexing the body (2000) 51.

NN (b
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Osterreich lebende Menschen', als Hirtefille abzustempeln. Das kann keine verfas-
sungskonforme Losung sein. Ferner vermag auf der Rechtfertigungsebene im Zuge der
Grundrechtspriifung das in der Begriindung angefiihrte Argument des erkennenden Ge-
richtes nicht zu tiberzeugen, dass das AusmafS der hinzunehmenden ungleichen Auswir-
kungen einer generellen Norm auch vom Gewicht der angeordneten Rechtsfolgen ab-
hange. Wenngleich durchaus zutreffen mag, dass die Eintragung der begehrten Ge-
schlechtsbezeichnung die Unanwendbarkeit zahlreicher rechtlicher Vorschriften auf die
beschwerdefithrende Person zur Folge hitte, ist diesem Argument entgegenzuhalten, dass
angesichts der zwingend einzutragenden Geschlechtsbezeichnung ,,mannlich“ oder
»weiblich“ und der sohin gleichheitswidrigen Ausgestaltung des PStG die Anwendung
zahlreicher rechtlicher Vorschriften auf intersexuelle Menschen gleichermaf$en zu Pro-
blemen fiithrt. Die im gegenstandlichen Fall intersexuelle Person ist geradezu ein Parade-
beispiel dafiir. Die sie betreffende Geschlechtseintragung im ZPR lautete immer auf
»mannlich®, angesichts drztlicher Empfehlungen wurde sie aber als Madchen erzogen
und kam es auch zu geschlechtsangleichenden Operationen. Nach geltender 6sterreichi-
scher Rechtslage wiirde betreffend die beschwerdefithrende Person Wehrpflicht nach dem
Wehrgesetz bestehen und konnte sie eine Ehe mit einer Frau eingehen — ein Paradoxon.
Angesichts fehlender einschligiger Judikatur wurde die ordentliche Revision zugelassen
und liegt die Hoffnung nunmehr in den Hianden des VwGH und VfGH. Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof wurde bereits erhoben. Die Frist fir die Einbringung der
ordentlichen Revision lauft noch, diese wird ebenfalls eingebracht werden.!!

3. Fazit

Eine Patentlosung, die allen Beteiligten zusagt, gibt es vermutlich nicht. Die Eintragung
eines dritten Geschlechts wiirde zwar die gesellschaftliche Akzeptanz verbessern und
intersexuellen Menschen helfen ihre Geschlechtsidentitit besser ausleben zu konnen, es
stellt sich allerdings die Frage, weshalb das Geschlecht eines Menschen iiberhaupt durch
das Recht fixiert werden muss. In Ansehung der Gleichstellung von Geschlechtern und
dem Aufgeben eines strikt dichotomen Geschlechtersystems, wire die Abschaffung des
Geschlechtseintrages im ZPR die einfachere und zufriedenstellendere Losung.!?

Folgt man den Theorien von Judith Butler, so ist die naturgegebene Zweigeschlechtlich-
keit ohnehin nur eine Imitation, ein Original gibt es nicht.’* Wenn davon abweichend
die osterreichische Gesamtrechtsordnung, wie in der Begriindung des erkennenden Ge-
richtes zu lesen ist, davon ausgeht, dass das dichotome Geschlechtersystem das Original

10 Vgl Statistik Austria, Bevolkerung, https://www.statistik.at/web_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/bevoel-
kerung/index.html (24.01.2017).

11 Telefonische Auskunft des Rechtsanwaltes der beschwerdefiihrenden Partei Dr. Helmut Graupner vom 31.01.2017.

12 Vgl Deutscher Ethikrat, Zur Situation von Menschen mit Intersexualitit in Deutschland, http://www.ethikrat.org/
dateien/pdf/remus-stellungnahme-intersexualitaet.pdf (24.01.2017).

13 Vgl Butler, Das Unbehagen der Geschlechter (1991) 199.
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ist, so ist die Schaffung eines ,Remix‘ der Geschlechter und damit eine Alternative zum
Original sowie letztendlich die Antwort des Gesetzgebers langst tiberfallig. Noch geeig-
neter wire die Aufhebung des Originals, denn es ist schon 6fter vorgekommen, dass der
Remix besser war als das Original.'*

Mag.* Stephanie Jicha ist Universititsassistentin prae doc am Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungs-
lehre an der Universitit Innsbruck; stephanie.jicha@uibk.ac.at

14 Vgl Christian Sticker, Remix, in Kemper/Mentzer/Tillmanns (Hrsg), Wirklichkeit 2.0: Medienkultur im digitalen
Zeitalter (2012) 101.
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Band 9, 293 Seiten, broschiert
ISBN 978-3-7046-7579-8
Erscheinungsdatum: 3.11.2016
€64,-

Ringhof

Wegerecht und Bergsport

Betretungsrechte der Allgemeinheit an Flachen im Bergland
Band 4, 2015, 236 Seiten, broschiert

ISBN 978-3-7046-6717-5, € 44,—

Buchele/Ganner/Khakzadeh-Leiler/Mayr/Reissner/Schopper (Hrsg)
Aktuelle Fragen des Schirechts

Band 3, 2013, 142 Seiten, broschiert

ISBN 978-3-7046-6555-3, € 35,—

Holzer/Reissner

Einfiihrung in das 6sterreichische Sportrecht
Band 2, 2014, 171 Seiten, broschiert

ISBN 978-3-7046-6437-2, € 29,—

Torggler (Hrsg)

Rechtsprobleme von Sportveranstaltungen
am Beispiel der Olympischen Jugend-Winterspiele
Band 1, 2012, 168 Seiten, broschiert

ISBN 978-3-7046-6381-8, € 19,50

E— VERLAG
B OSTERREICH



Aktuelle europarechtliche und
europapolitische Fragen erklart

Seit mehreren Jahren befindet sich die EU in
einem permanenten Krisenzustand, der so
komplex ist, dass er der Offentlichkeit kaum
richtig vermittelt werden kann. Informationen
der 6ffentlichen Hand sind oft sparlich, was den
Autor Waldemar Hummer dazu bewegt hat,
hier ,,Aufklarung” aus privater Hand zu liefern.

Waldemar Hummer

Die Europiische Union —
Nach zwei erschienenen Sammelbanden aus den das “nbekannte Wesen
Jahren 2010 und 2014 ist dies nun sein dritter . -
Band unter dem Generaltitel ,Die Europaische
Union - das unbekannte Wesen".

Die EU in 40 Artikeln

. . . . Band 3
Die ,Trilogie” umfasst insgesamt 440 euro-

parechtliche und europapolitische Beitrage

in einem Zeitraum von 11 Jahren. Damit wird
die wichtigste Epoche in der sechzigjahrigen
Geschichte der Europaischen Union inhaltlich
abgedeckt. Der dritte Band behandelt ua die
Fluchtlings- und Migrationskrise, die Implodie- — R AG
rung des , Schengen Systems”, die Terrorismus- ™= OSTERREICH
bekampfung, die Gefahrdung der Rechtsstaat-
lichkeit in Ungarn und Polen, den Brexit und
vieles mehr.

Hummer

Die Europaische Union -
das unbekannte Wesen
Die EU in 40 Artikeln

Band 3

Monografie

568 Seiten, broschiert

ISBN 978-3-7046-7660-3
Erscheinungsdatum: 16.2.2017
€54,-

em. o. Univ.-Prof. Dr. iur., Dr. rer. pol., Dr. phil. Waldemar Hummer
Institut fur Europarecht und Vélkerrecht, Universitat Innsbruck
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