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Supervision der Befiirchtungen

1.

Fiir die Bedeutung des Begriffs “rechts-
radikal* hatte ich die ldngste Zeit ein
Bild vor Augen. Es handelte von maro-
dierenden, zumeist kahl geschorenen
Burschen, die sich militdrischem Trai-
ning unterziehen, Adolf Hitler als Held
verehren, vom vielen Biertrinken einen
Bauch haben und Auslédnder verpriigeln.
Aber Bilder sind triigerisch. Die Bedeu-
tung eines Ausdrucks steckt nicht in der
durch seinen Gebrauch hervorgerufe-
nen Vorstellung. Auf den Bierbauch
kommt es nicht an und auch nicht auf
den militarischen Drill. Wenn es um
Rechtsradikalismus geht, kommen ei-
nem mittlerweile andere Dinge in den
Sinn, ndmlich: aggressiver Provinzialis-
mus, schamloser Populismus, unver-
hiillter Fremdenhass, Achtung der “So-
zialstaatsschmarotzer®, revolutiondre
Sezessionsrhetorik und nicht zuletzt
der ewig wiederkehrende Flirt mit dem
Rassismus. Wegen dieser Dinge
herrscht grof3e Sorge in Europa. Gleich-
zeitig ist aber auch alles so unsicher.
Denn wer ist schon “rechtsradikal"?

Die genannten Elemente des
Rechtsradikalismus sind Bestandteil ei-
ner politischen Unterscheidung. Jen-
seits der Unterscheidung vom Rechts-
radikalismus will sich niemand aufhal-
ten — wenigstens solange er oder sie
politisch halbwegs bei Trost ist. Des-
wegen kennen wir die Bedeutung von
Begriffen wie “Fremdenhass” oder
“Rassismus” nur im Spiegel dessen,
was sie vorgeblich nicht bedeuten. lhre
Verwendung ist begleitet vom Dementi
derer, auf deren Verhalten sie ange-
wendet werden. Der politische Wider-
stand gegen “Uberfremdung” sei kein
Zeichen von “Fremdenhass”. Er sei ge-
radezu ein Gebot der Nichstenliebe.
Immerhin stehen die Inldinder uns ni-
her als die Auslinder. Wer denkt, man
konne den Rechtsradikalismus am Wer-
ke sehen, der findet sich also ent
tduscht. In die unterscheidende Be-
zeichnung des Rechtsradikalismus tritt
das von ihm Unterschiedene ein. Auch
diejenigen, die man flir rechtsradikal
gehalten hatte, befinden sich diesseits
des Rechtsradikalismus (und werden
regierungsfahig).

NO

Alexander Somek

L.

Im Ergebnis herrscht Unsicherheit. Was
wir flirchten, ist tiberall und nirgend-
wo. Aber das ist kein Grund zur Ver-
zweiflung. Denn in unserer gnadenlos
modernen Zeit verfiigen wir iiber et-
was, das die Menschheit bis vor kur-
zem entbehren musste. Wir haben die
Supervision. Sie empfiehlt sich in Si-
tuationen der Verunsicherung. Da ich
die Botschaft der Zeit verstanden habe,
unterbreite ich daher einen Vorschlag
zur Supervision unserer politischen Be-
flirchtungen. Wir sollten von der Identi-
fikation furchtbarer politischer Positio-
nen, die wegen ihres reflexiven Charak-
ters hoffnungslos paradox ist, Abstand
nehmen und zuriickgehen auf die Ebe-
ne von Bediirfnissen und Interessen.
Dazu gehort, ich gestehe dies ein, ein
gewisser Mut. Denn es ist zu befiirch-
ten, dass wir einsehen miissen, dass
das, was wir beflirchten, unabhéngig
davon ist, ob es mit dem, was uns
rechtsradikal diinkt, in Zusammenhang
steht oder nicht. Ich befiirchte sogar,
dass wir uns, wenn wir unsere Befiirch-
tungen einmal artikulieren, vor denen,
die sich um denPlatz in der politischen
Mitte drdngen, ebenso fiirchten miis-
sen wie vor denen, die wir besser er-
kennen wiirden, wenn sie kahlkopfig
wiren und einen Bierbauch hitten.

Es folgt ein kurzer Ausschnitt aus
einem Protokoll der politischen Befiirch-
tungen, das ich in aktivem Zuhoren auf
die Aussagen meines “genuine self*
(© Carl Rogers) erstellt habe. Das Ver-
fassen solcher Protokolle wird zur
Nachahmung empfohlen; mit Nach-
druck und vor allem jenen, die sich vor
dem Rechtsradikalismus fiirchten.

L

Ich fiirchte,

b dass die Biologie letztlich Recht be-
halten wird und wir nichts weiter als
die anpassungsfihigsten Tiere von al-
len sind;

® dass es uns also egal sein wird, ob
wir frei sind oder nicht, weil wir uns an
die Umstdnde so gut wie jeder Situa-
tion anpassen kénnen;

8 dass wir dennoch nichts mehr zu tun
wagen werden, ohne dass uns zuerst

ein Coach gezeigt haben wird, wie wir
es zu tun haben;

b dass die wissenschaftliche Befas-
sung mit der Gesellschaft der thera-
peutischen Praxis des gesellschaftlich
erzeugten Ungliicks weichen wird;

b dass das Gesundheitssystem weiter-

hin dazu wird herhalten miissen, die
ungelosten Probleme des Wirtschafts-
systems zu behandeln;

B dass die Welt von Menschen regiert
werden wird, die bei jeder sich bieten-
den Gelegenheit sagen, dass sie an die
Marktwirtschaft “glauben®, ohne zu
wissen, dass es “die* Marktwirtschaft
schlechthin nicht, sondern bloR unter-
schiedliche ~ und unterschiedlich er-
folgreiche — Modelle von dezentralen
Wirtschaftsordnungen gibt;

» dass es zur ersten Tugend erhoben
werden wird, sich von den Kréften von
Angebot und Nachfrage hin- und her-
schubsen zu lassen;

b dass sich Menschen, die sich im all-
gemeinen Geschiebe auf dem Arbeits-
markt gegeniiber anderen durchset-
zen, flir begabter und wertvoller halten
werden als andere;

B dass die Arbeit weiterhin den bedeu-
tendsten Stellenwert in unserem Leben
einnehmen wird, obwohl es nicht ge-
niigend Arbeit fiir alle geben wird;

» dass sich die geringe Selbstachtung
derer, die von dieser Gesellschaft eben
einfach durchgefiittert werden miis-
sen, in kollektiver Gewalt entladen
wird;

» dass zur Unperson wird, wer die Fra-
ge stellt, ob eine freie Gesellschaft, die,
wie unsere, enorme Anpassungszwan-
ge auf die Menschen ausiibt, Gefahr
lduft, inhuman zu sein.

Am meisten fiirchte ich mich daher da-
vor, dass es niemanden geben wird, der
diese meine Befiirchtungen teilt.
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merkwiirdig

Nur Geschrei

Osterreich. Die schwarz-blaue Regie-
rung plant fiir die Diversion, die erst
seit Jahresanfang in Kraft stehenden al-
ternativen Reaktionsformen auf Straf
taten (zB auflergerichtlicher Tataus-
gleich, gemeinniitzige Leistungen),
schon wieder eine Einschrinkung: Ge-
maR ihrem Programm soll der Anwen-
dungsbereich der Diversion durch Er-
stellung eines Katalogs nicht diver
sionsfahiger Straftaten verringert wer-
den. Dazu werden auf Seite 107 des
Regierungsprogramms als Beispiele
nicht-diversionsfahiger Straftaten ,,ins-
besonders Straftaten im Bereich des Sexu-
alstrafrechts und des Suchtmittelrechts
und Widerstand gegen die Staatsgewalt"
angefiihrt.

Bei dieser Auswahl fiir den Ausnah-
menkatalog diirfte es der neuen Regie-
rung jedoch entgangen sein, dass die
Sexualdelikte oder Widerstand gegen
die Staatsgewalt nicht eigens vom An-
wendungsbereich der Diversion ausge-
nommen werden miissen. Denn diese
Delikte sind schon nach der geltenden
Rechtslage realistisch betrachtet nicht
diversions- bzw. auRergerichtlich aus-
gleichsfihig, da es nur dann, wenn die
Schuld nicht schwer ist, wenn keine ge-
neral- oder spezialprdventiven Beden-
ken gegeben sind und wenn keine
Zustandigkeit des Schoffen- und Ge-
schwornengerichts gegeben ist, zu

einer diversionellen Maftnahme kom-
men kann. Diese grundsitzlichen Vor-
aussetzungen sind jedoch in aller Regel
bei den Sexualdelikten nicht gegeben.
Und betreffend den Widerstand gegen
die Staatsgewalt halten die Gesetzes-
materialien fest, dass ,die Grenzen des
Aufergerichtlichen Tatausgleiches dort
sind, wo es nicht nur um die Bereinigung
eines personlichen Konflikts, sondern um
zusdtzliche Aspekte geht, die nicht (mehr)
in der persinlichen Verfiigungsgewalt der
verletzten Person liegen; so wird der ATA
(ua) beim Widerstand gegen die Staatsge-
walt kaum in Betracht kommen."” Die Auf-
zdhlung geplanter nicht mehr diver-
sionsfahiger Delikte im Regierungspro-
gramm ist daher inhaltslos und mehr
plakatives, schreierisches Signal ge-
planter Hérte, denn tatsdchliche Re-
form.

Aus der Sicht des Opferschutzes ist
dies zu begriiRen, denn jede Ein-
schrankung der Diversion — diese soll
in Zukunft nur noch bei geringer
Schuld méglich sein — geht auch zu
Lasten der Opfer, die dadurch rasche,
unbiirokratische Schadensgutmachung
bekommen. Auch Ex-Justizminister Mi-
chalek hofft diesbeziiglich (im APA-In-
terview vom 13. 2. 2000), ,dass nicht
aus Signalgriinden in etwas eingegriffen
wird, was gerade erst begonnen hat, wirk-
sam zu werden.”
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Frauenquote in Frankreich

Frankreich. Einen spektakuldren Schritt
zur Erreichung einer gleichen Anzahl
von Frauen und Mannern in der Politik
setzte im Februar dieses Jahres die fran-
z¥sische Nationalversammlung. Jenes
Parlament, das mit 10,4% den zweit
niedrigsten Anteil an weiblichen Abge-
ordneten innerhalb der EU aufweist,
beschioss mit Zustimmung groRer Teile
der biirgerlichen Opposition das Parité-
Gesetz. Dieses verlangt, dass Parteien
bei Wahlen zur Nationalversammlung
die gleiche Anzahl von Frauen und Man-
nern aufden Listen fithren. Von der Pari-
tdt ist lediglich eine Abweichung von 2%
gestattet, ansonsten verliert die wahl-
werbende Gruppe entsprechend ihrem
Ménneriiberhang ihren Anspruch auf
staatliche Subvention.

Wihrend es bei Wahlen zur Natio-
nalversammlung moglich ist, den
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50%igen Anteil an Kandidatinnen da-
durch zu erreichen, dass man diese auf
die weniger aussichtsreichen hinteren
Listenpldtze setzt, muss bei Kommu-
nalwahlen die Paritdt innerhalb der ers-
ten sechs Plitze, sowie innerhalb aller
weiterer Sechser-Blocke eingehalten
werden. Flir Europa- und Senatswahlen
verlangt das Parité-Gesetz sogar eine
Reildverschluss-Reihung, also das Ab-
wechseln von weiblichen und ménnli-
chen Kandidaten auf der Liste.

Die einzige Gegenstimme zum Pari-
té-Gesetz kam im Ubrigen von einer
konservativen UDF-Abgeordneten. Die
neue Vorsitzende: der Gaullisten
Michele Alliot-Marie verlieR vor der
Abstimmung iiber das ,, frauenunwiirdi
ge Gesetz" das Plenum und nahm an der
Abstimmung nicht teil.

Daniel Ennéckl

Retrospektiv

Osterreich. ,Da es mein Verschulden'
war, statt fiir die angemeldeteten 40
nur fiir 80 Personen labungsmaéRig vor-
zusorgen, hat das Zeremoniell mich
bereits vom Buffett ausgeschlossen. Ih-
nen, meine sehr geehrten Damen und
Herren, aber sei es hiemit eréffnet.”

Waren die Schlussworte des Ver-
lagsmenschen gewesen, hitte ihm
nicht der Herausgebermensch Prof.
Somek vorgegriffen und den ,,gemiitli-
chen Teil" des Abends freigegeben. Mit
anderen Worten: Mehr als 120 Besucher
aller Altersklassen waren zugegen, als
am 9. Mirz im Dachgeschol des juridi-
cum die Nullnummer des juridikum der
Offentlichkeit prisentiert wurde.

Ein Festakt hdtte es werden sollen,
ein Fest wurde es. Die meistangetroffe-
ne Reaktion im an den Podiumsteil des
Abends anschlieBenden allgemeinen
Gewusel war: ,eine uniibertroffen
freundschaftliche Atmosphdre . . .“ Ih-
ren Beitrag dazu leisteten einleitend
die freundlichen Begriiungsworte des
Hausherren Spektabilitdt Prof. Rechber-
ger sowie ein signalhaftes Statement
vom Prisidenten des Verwaltungsge-
richtshofes Prof. Clemens Jabloner. Den
Briickenschlag zwischen Riick- und Vor-
schau machte namens der Herausgeber
eine fast geriihrte Maria Windhager.

Und weil die Reaktionen so {iber-
wiltigend und/oder die Prominenz so
heftig anwesend waren, nahmen auch
die Printmedien gebiihrend Notiz vom
Anlass; wobei vor allem die Wochen-
zeitung ,Der Falter” die Latte fiir die
Zukunft hochlegte: ,Wenn Juristen Zei-
tungen machen, wird es fiir Nicht-juris-
ten nach wenigen Zeilen meistens fad.
Die Zeitschrift juridikum war da eine
Ausnahme . . .“

» . . und wird es bleiben” mdchte
man erginzen. Grund und Antrieb fiir
diese Haltung lieferte der 9. Mirz je-
denfalls.

Wohl dem, der solche Freunde hat!

Gerald Muther

PS: Das Thema dieses Heftes ,,Go West!
Die Amerikanisierung des Rechts" wird.
auch der Titel einer Podiumsdiskussion
sein, die am 18. Mai d. J. um 13.00 Uhr
im Senatssitzungssaal der Karl-Fran-
zens-Universitidt Graz im Rahmen der
,Osterreichischen Buchwoche Graz“
(16.-18. 5.) stattfinden wird.

Info: www.buchmesse.at

NO
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Verpflichtungen*

Osterreich. Wenn es um’s liebe Geld,
konkret um Stipendien geht, vertritt
man im Wissenschaftsministerium
selbst 1999 noch recht fragwiirdige An-
sichten zum Thema Mainner und Kin-
dererziehung.

Manchmal fillt es schwer, Zitate
nicht aus dem Zusammenhang zu rei-
Ren, so reizvoll wire es. Der Auftakt
fiir ein solches Zitat ist der ,Umstand,
dass der Beschwerdefiihrer” — hort! ein
Mann! — ,weit iiber den gesetzlichen Auf-
wand hinaus sowohl fiir seine Kinder als
auch fiir seine Lebensgefdhrtin personli-
chen Einsatz aufgewendet hat . . ." Den
hatte das Wissenschaftsministerium zu
wiirdigen. WIE es ihn gewiirdigt hat,
kommt noch mit dem Rest des Zitats.
Zundchst aber zum Zusammenhang.

Der ,Beschwerdefithrer ist Vater
zweier Kinder, und lebt mit ihnen und
seiner Lebensgefdhrtin, der allein ob-
sorgeberechtigten (!) Mutter, im ge-
meinsamen Haushalt. AuRerdem wiir-
de er gern dissertieren, allein, es fehlt
am Geld. Also beantragt er die weitere
Auszahlung der Studienférderung, ob-
wobhl er dafiir eigentlich schon zu lange
studiert hat. Aber: Zeiten der Kinderer-
ziehung, erbracht zumal im Interesse
auch der selbst studierenden Lebens-
gefdhrtin (auf dass diese nicht zuriick
musste an den Herd), so meint er, wi-
ren fiir diese Berechnung nachzusehen.
Rechtlich verweist der Student damit
auf ein ,unvorhersehbares und unab-
wendbares Ereignis“ im Sinn des § 19
Abs 2 und 6 StudFG.

Nun ist der Fall der Kindererzie-
hung an sich in § 19 Abs 4 StudFG extra
geregelt: ,Die Pflege und Erziehung eines
Kindes vor Vollendung des dritten Lebens-
Jahres, zu der der Studierende wihrend ser-
nes Studiums gesetzlich verpflichtet ist, be-
wirken die Verldngerung der Anspruchs
dauer um insgesamt hdchstens zwei Se-
mester je Kind, ohne dass es eines weiteren
Nachweises liber die Verursachung der Stu-
dienverzogerung bedarf*.

Das wire aber blof$ eine Nachweis-
regelung fiir ein spezifisches Ereignis,
meint der Student. Wer obsorgebe-
rechtigt sei, miisse eben im Umfang
von zwei Semestern pro Kind gar nicht
mehr nachweisen, dass die Obsorge
ihn am (ziigigen) Studieren gehindert

habe. Eine abschlieSende Regelung sei
das, meint dagegen das Wissenschafts-
ministerium. Wer nicht obsorgeberech-
tigt sei, sei zur Pflege und Erziehung
auch nicht verpflichtet und kénne sich
daher nicht auf Erziehungszeiten beru-
fen, um Studienverzégerungen im Sin-
ne des StudFG zu entschuldigen. Hatte
sich der Student um die (gemeinsame)
Obsorge bemiiht, dann wire die Nach-
sicht der Studienzeitiiberschreitung
kein Problem.

Das, so argumentiert der Student
nun vor dem VwGH, wire ja geradezu
eine Aufforderung fiir alle nicht obsor-
geberechtigten Viter, ihre (uneheli-
chen) Kinder links liegen zu lassen, sich
nicht um sie, sondern ausschlieRlich
um Studium und Karriere zu kiimmern.
So konne der Gesetzgeber das ja wohl
nicht gemeint haben. Das Wissen-
schaftsministerium vertritt in seiner
Gegenschrift hingegen die reine
Rechtslehre, und die liest sich dann so:

w- - - kann es nicht Gegenstand eines
Verwaltungsverfahrens sein, gesellschafts-
politische oder rechtspolitische Positionen
zur Frage der Rechtsstellung unehelicher
Kinder zu losen (. . .) Das StudFG macht
die Beriicksichtigung von Kindererzie-
hungszeiten nicht davon abhdngig, ob eine
Unterhaltsverpflichtung  besteht  (diese
wiirde gleichermafen fiir eheliche und fiir
uneheliche Kinder gelten), sondern davon,
ob eine gesetzliche Verpflichtung zur tat-
sdchlichen und zeitlich zweifellos aufwen-
digen Pflege und Erziehung eines Kleinkin-
des besteht. Der Umstand, dass der Be-
schwerdefiihrer nach seinen Darstellungen
weit iiber den gesetzlichen Aufwand hin-
aus sowohl fiir seine Kinder als auch fiir
seine Lebensgefdhrtin personlichen Einsatz
aufgewendet hat, ist ebenso begriifSens-
wert wie fiir das gegenstdndliche Verfah-

ren bedeutungslos. Das Studienforderungs-
gesetz wigt eben gerade bei der Beriick-
sichtigung von Umstdnden, welche die Stu-
dienzeit verzégern, gesetzliche Verpflich-
tungen gegeneinander ab. Zweifellos be-
stehende ,moralische Verpflichtungen® kén-
nen, da normativ nicht fassbar, nicht Ge-
genstand des Verfahrens sein, vor allem
insbesondere dann, wenn das Studienforde-
rungsgesetz von gesetzlichen Verpflichtun-
gen spricht. Aus dem Gesamtzusammen-
hang des StudFG ergibt sich, dass ein Stu-
dienbeihilfenbezieher verpflichtet ist, sein
Studium moglichst zielstrebig durchzufiih-
ren und andere Interessen diesem Ziel un-
terzuordnen.”

Und, so wiederholt man, die unter
diese ,anderen Interessen* fallende ge-
setzliche (1) Verpflichtung zur Kinder-
pflege und -erziehung trife eben nur
obsorgeberechtigte Viter. Punktum. Dem
Beschwerdefiihrer wire es ja ,offen ge-
standen (. . .), die Pflege und Erziehung fiir
beide Kinder zu (. . .) beantragen. Damit
wdren die Rechtsfolgen der gesetzlichen
Verpflichtung zur Pflege und Erziehung
eines Kindes unter drei Jahren im Sinne des
§ 19 Abs 4 StudFG fiir beide Kinder einge-
treten®.

Thr Vdter unehelicher Balgen, merkt
auf: moralisch mogt ihr ja verpflichtet
sein, eure Kinder auf den Schultern zu
tragen, zu herzen und zu kosen, zu fiit-
tern oder mit ihnen zur Kinderdrztin zu
gehen, Aber rechtlich? Wenn ihr nicht
so unvorsichtige Weicheier und Warm-
duscher wart, die gemeinsame Obsor-
ge zu beantragen, klemmt euch getrost
hinter eure Biicher, macht Karriere
oder geht alleine auf den FuRballplatz.
Kinder sind allemal noch Frauensache.

Das Beschwerdeverfahren ist an-
héngig.

PS.: Um der Wahrheit die Ehre zu
geben: Anlassfall und Gegenschrift
stammen noch aus einem sozialdemo-
kratisch gefiihrten Wissenschaftsmi-
nisterium . . .

Georg Birstmayr, Rechtsanwal,
am Verfahren beteiligt
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Gerda Hammerer

Es hat viel Staub aufgewirbelt, dieses
Programm der neuen Regierung. Zu-
ndchst wurde es innerhalb nur einer
Woche zwischen den Verhandlerlnnen
von OVP und FPO fixiert, dann musste
ihm auf ausdriicklichen Wunsch des
Bundesprésidenten eine Praambel mit
Bekenntnissen zu den Grundwerten
der Osterreichischen Verfassung und
zur Europdischen Union vorangestellt
und von den beiden Parteiobménnern
unterschrieben werden. Sieht man sich
die 125 Seiten des schwarz-blauen Re-
gierungsprogramms jedoch inhaltlich
an, so wirbelt es weniger auf. Die Re-
formvorhaben von Schwarz-Blau sind
keine groRen neuen Entwiirfe, viel
mehr beinhaltet das Regierungspro-
gramm bereits — vor allem aus dem ge-
platzten  SP0O-OVP-Koalitionsiiberein-
kommen - bekannte Vorhaben und Re-
formideen.

Einige der im Regierungsprogramm
festgelegten Vorhaben kionnen die Re-
gierungsparteien jedoch nicht alleine
verwirklichen, selbst wenn sie es noch
so wollen und diese Punkte als ihre’i-
genstindigen Vorhaben présentieren,
die die neue Regierung umsetzen wird.
Vielmehr sind OVP und FPO dazu auf
die Unterstiitzung und Zustimmung
der Oppositionsparteien angewiesen.
Denn die schwarz-blauen Regierungs-
parteien verfiigen aufgrund der Man-
datsverteilung im Nationalrat (SPO 65
Mandate, OVP und FPO je 52 Mandate
und die Griinen 14 Mandate) nicht tiber
die fiir die Erlassung von Verfassungs-

Wollen, aber nicht

kO NNEN vorhaben des Regierungsprogramms
von OVP und FPO, die ohne die
Unterstiitzung der Oppositions-
parteien nicht zu verwirklichen sind
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gesetzen erforderliche qualifizierte
Zweidrittel-Mehrheit! Einige Vorha-
ben des Regierungsprogramms miiss-
(t)en jedoch mittels Verfassungsgesetz
umgesetzt werden, sodass sich die Re-
gierungsparteien um die Zustimmung
von SPO und Griinen bemiihen miis-
sen, um diese zu verwirklichen — allei-
ne geht’s nicht.

Im Folgenden werden (ohne An-
spruch auf Vollstdndigkeit) Vorhaben
der schwarz-blauen Regierungskoali-
tion angesprochen, die zu ihrer Umset-
zung der Verfassungsmehrheit im Na-
tionalrat, und damit der Unterstiitzung
der Opposition, bediirfen:

Beistandsgarantie zwischen den EU-
Staaten/NATO-Beitritt? - Anderung
des Neutralitdtsgesetzes:

Die wohl am schwersten zu knackende
Nuss wird sein, die Zustimmung der
SPO zu einer Anderung des Bundesver-
fassungsgesetzes iiber die Neutralitdt
zu bekommen, die jedoch fiir die si-
cherheitspolitischen Pline der neuen
Regierung jedenfalls erforderlich sein
wird. Denn die Bundesregierung wird
sich laut Regierungsprogramm? dafiir
einsetzen, ,dass eine Beistandsgarantie
zwischen den EU-Staaten in den EU-Rechts-
bestand iibernommen und auch fiir Oster-
reich wirksam wird; dh dass im Falle eines
bewaffneten Angriffs auf ein Mitglied die
anderen EU-Staaten . . . alle in ihrer Macht
stehende militirische und sonstige Hilfe
und Unterstiitzung leisten.” Wenn sich bis
Ende des Jahres 2000 keine solche Ent-
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1 Art. 44 Abs. 1 B-VG:
JVerfassungsgesetze oder in ein-
fachen Gesetzen enthaltene Ver-
fassungsbestimmungen konnen
vom Nationalrat nur in Anwesenheit
von mindestens der Hilfte der
Mitglieder und mit einer Mehrheit
von zwei Dritteln der abgege-

v werden.”

Seite 40

.._benen Stimmen beschlossen

2 Kapitel Sicherheit, S. n1 ff

3 Regierungsprogramm, S.115,
Kapite! Bundesheer

4 Regierungsprogramm, S. 112:
»Osterreich wird seine eigenen Bezie-
hungen zur NATO weiterentwickeln,

wie es den Erfordernissen seiner Si-
cherheit und seiner vollen und gleich-
berechtigten Teilnahme an der euro-
pdischen Sicherheitsarchitektur ent-
spricht. Die Option einer spdteren
Mitgliedschaft wird erdffnet.”

5 Regierungsprogramm, S. 112:,,Es
besteht Ubereinstimmung, dass eine

wicklung in Europa abzeichnet, will die
Regierung andere ,sicherheitspolitische
Alternativen (ohne eine auszuschliefen)
weiterverfolgen.” Hier wird explizit ,die
Beteiligung an den entstehenden militdri-
schen Strukturen der EU“ (WEU) ge
nannt;® auch die Option der spdteren
Mitgliedschaft in der NATO wird eroff-
net.* Bereits wenn das Vorhaben der eu-
ropdischen Beistandsgarantie verwirk-
licht werden sollte, muss das Neutrali-
titsgesetz derart gedndert werden,
dass es auf diese européische Verteidi-
gungspolitik keine Anwendung findet,
bei einem NATO-Beitritt sowieso.

Uber eine derartige Anderung der
osterreichischen Sicherheitspolitik soll
es gemdf} dem Regierungsiibereinkom-
men eine Volksabstimmung geben.® Je-
doch schon eine solche Volksabstim-
mung iiber die Anderung des Neutrali-
tatsgesetzes ist ohne die vorhergehen-
de Zustimmung der Opposition nicht
moglich. Denn gemafR Art. 43 B-VG ist
jeder Gesetzesbeschluss nach Been-
digung des Verfahrens gemdR Art. 42
B-VG, jedoch vor seiner Beurkundung
durch den Bundesprisidenten, einer
Volksabstimmung zu unterziehen,
(wenn der Nationalrat es beschliefRt
oder die Mehrheit der Mitglieder des
Nationalrates es verlangt.} Dh, dass das
Instrument der Volksabstimmung erst
nach Abschluss des Weges der Bundes-
gesetzgebung im Nationalrat und im
Bundesrat einsetzt, und eine Volksab-
stimmung nur tiber einen vorliegenden
Gesetzesbeschluss abgehalten werden
kann. Damit ein solcher volksabstim-
mungsfdhiger Gesetzesbeschluss vor-
liegt, miisste daher in concreto der Ge-
setzesvorlage zur Anderung des Neu-
tralitdtsgesetzes im Nationalrat mit da-
fiir erforderlichen Zweidrittel-Mehr-
heit zugestimmt worden sein, bevor
die Regierungsparteien die Abhaltung
einer Volksabstimmung beschlieRen
kénnten.

Demokratie und Staatsreform

Im Kapitel ,,Starke Demokratie“® findet
sich das Vorhaben der neuen Regie-
rung, ,.im Parlament die Verfassungs- und

solche Anderung der sterreichischen
Sicherheitspolitik nicht ohne Zustim-
mung der Osterreichischen Bevélke-
rung (Volksabstimmung) stattfinden
wird.“

6 Regierungsprogramm, S. 8 ff
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Grundrechtsreform im Rahmen eines Run-
den Tisches vorzubereiten, zu dem alle vier
im Nationalrat vertretenen Parteien einge-
laden sind.“ Dies ist auch notwendig,
denn fiir die geplanten Demokratie-
und Staatsreformen ist die Zustim-
mung der Oppositionsparteien erfor-
derlich.

Die Briefwahl soll auf Bundes-, Lan-
des- und Gemeindebene -eingefiihrt
werden und die Stimmabgabe mittels
Wahlkarte ersetzen, vereinfacht wer-
den und den Auslandsosterreicherin-
nen die Teilnahme an heimischen Wah-
len erleichtern. Weiters sollen Volksbe-
gehren, die von mindestens 15% der
Stimmberechtigten unterstiitzt wer
den, einer obligatorischen Volksab-
stimmung unterzogen werden. Da so-
wohl die Ausiibung des Wahlrechts
(Art. 26 B-VGY als auch das Volksbe-
gehren (Art. 41 Abs. 2 B-VG) grundsitz-
lich im Bundes-Verfassungsgesetz ge-
regelt sind, wird zur Verwirklichung
dieser Vorhaben eine Verfassungsiande-
rung erforderlich sein.®

Weiters ist im Kapitel ,Starke De-
mokratie” betreffend die Objektivie-
rung der Personalpolitik im Bundes-
dienst die Schaffung einer unabhidngi-
gen Kontrollinstanz, die innerhalb kur-
zer Zeit einen effektiven Rechtsschutz
gewihrleisten soll, vorgesehen: Betref:
fend den Rechtsschutz im Abgabenver-
fahren sind Entscheidungen durch wei-
sungsfreie, unabsetzbare und unver
setzbare Organe als Einzelrichter oder
in Senaten und eine reformatorische
Entscheidungsbefugnis dieses Abga-
benverwaltungsrichters geplant. Da
gemdfs Art. 20 Abs. 1 B-VG die Organe
der Verwaltung, soweit nicht verfas-
sungsgesetzlich anderes bestimmt wird,
an die Weisungen der ihnen vorgesetz-
ten Organe gebunden sind, ist, um die-
se Ziele zu erreichen und unabhéngige
und weisungsfreie Kontroll- und Ent-
scheidungsinstanzen einzurichten, die
Erlassung von entsprechenden Verfas-
sungsbestimmungen nétig.?

SchlieRlich ist die Ausdehnung der
Tidtigkeit der Volksanwaltschaft auf die

Justizverwaltung einschlieRlich verfah-
rensanordnender Entscheidungen von
Richtern sowie auf das Aullerstreitver-
fahren geplant. Damit im Zusammen-
hang steht im Kapitel ,, Justiz“" die ge-
plante Einrichtung von 3-Richter-Sena-
ten bei den Oberlandesgerichten, bei
denen sich Biirgerlnnen oder in ihrer
Vertretung die Volksanwaltschaft ge-
gen unfaire Behandlung bei Gericht be-
schweren konnen sollen. Abgesehen
von rechtspolitischen Bedenken, nam-
lich dass damit ein Sondersenat in ei-
nem laufenden Strafverfahren dartiber
entscheiden wiirde, ob ein unabhingi-
ger Richter richtig oder falsch gehan-
delt hat, ergeben sich gegen die Vertre-
tung und Antragstellung durch die
Volksanwaltschaft verfassungsrechtli-
che Bedenken, ob diese Konstruktion
nicht dem gewaltentrennenden Prinzip
widerspriache, da ein Verwaltungsor-
gan im Bereich der unabhingigen Ge-
richtsbarkeit tdtig werden wiirde.
Mochte man dieses Vorhaben entge-
gen den verfassungsrechtlichen Beden-
ken umsetzen, miisste dafiir wohl eine
Verfassungsregelung erlassen werden.

Bundesstaatsreform

Die neue Bundesregierung hat sich vor-
genommen, die seit Ewigkeiten ge-
plante Bundesstaatsreform durchzu-
fithren. Sie benétigt dazu jedoch zu
fast allen Vorhaben Verfassungsmehr-
heiten und damit die Zustimmung der
Opposition.

Als erste Sofortmalgnahme wird der
Bundeskanzler beauftragt, eine Liste
jener Gesetze zu erstellen, durch wel-
che im Zuge der Anderung einfacher
Bundesgesetze die Rechte der Ldnder
gestdarkt werden konnen. In der Folge
wird eine sinnvolle Kompetenzbereini-
gung durchgefiihrt, die entsprechen-
den Schritte sollen innerhalb eines Jah-
res abgeschlossen werden.” Innerhalb
der bundesstaatlichen Kompetenzbe-
reinigung ist auch die Auflassung der
mittelbaren Bundesverwaltung in dem
Sinne vorgesehen, dass grundsatzlich
die bisher in mittelbarer Bundesver-

waltung vollzogenen Angelegenheiten
in den Kompetenztypus des Art. 11
B-VG (selbstdndige Landesvollziehung
von Bundesgesetzen) iibertragen wer-
den, sowie die zusdtzliche Ubertra-
gung weiterer Angelegenheiten des
Art. 10 in den Art. 11 B-VG und die Be-
seitigung des Gesetzgebungstypus des
Art. 12 B-VG. Fiir diese Kompetenzbe-
reinigung ist jedenfalls eine Verfas-
sungsmehrheit notig.

Vor allem sieht das Regierungspro-
gramm die Einrichtung von Landesver-
waltungsgerichten (zur Entlastung des
iiberlasteten VwGH), die an die Stelle
der unabhingigen Verwaltungssenate
treten sollen, vor. Diesbeziiglich sind
sich die Regierungsparteien selbst dar-
tiber im Klaren, dass dafiir eine Novelle
zum B-VG erforderlich ist, indem sie im
Programm ausfiihren, dass ,in Fortset-
zung der bisherigen Bemiihungen eine No-
velle zum Bundes-Verfassungsgesetz ausge-
arbeitet wird, deren Ziel die Einfiihrung ei-
ner Landesverwaltungsgerichtsbarkeit ers-
ter Instanz mit grundsdtzlich kassatori-
scher Entscheidungsbefugnis ist.“

Ebenso bedarf es einer Novelle zum
B-VG und der dafiir erforderlichen Ver-
fassungsmehrheit, um die im Regie-
rungsprogramm unter der ,Stdrkung
der Verfassungsautonomie der Linder"
geplante Direktwahl des Landeshaupt-
mannes umzusetzen. Dazu sollen laut
Programm, jedenfalls die Art. 95und 117
Abs. 2 BVG dahingehend gedindert wer-
den, dass den Lindern mehr Freiheit bei
landesgesetzlichen Wahlrechtsregelungen
(einschliefSlich der Moglichkeit der Brief-
wahl bei Wahlen auf Landes- und Gemein-
deebene, Stdrkung der Grundsditze des Per-
sénlichkeitswahlrechtes und der Landes-
hauptmann-Direktwah! durch Verfassungs-
gesetz) eingerdumt wird.“'? Weiters be-
diirfen die geplante Verankerung der
Landeshauptménnerkonferenz als In-
stitution zur Vertretung der Interessen
der Ldnder im Bereich der Vollziehung
im Bundes-Verfassungsgesetz, sowie
die Einfiihrung der Briefwahl nach den
gleichen Grundsdtzen wie fiir den
Bund® der qualifizierten Zustimmung

9 6 2 06 5 5 00 00 0 00 8 00 05850 03 O 0O e OO eSO CELITOEE

7 Verfassungsrechtlich ist die Brief-
wahl unter dem Aspekt des person-
lichen und des geheimen Wahi-
rechts bedenklich; Art. 26 Abs. 6
B-VG sieht allerdings bereits jetzt
die Stimmabgabe im Ausland nicht
vor einer Wahlbehérde vor; das Re-
gierungsprogramm hilt diesbeziig-
lich fest, dass ,,die Briefwahl bei
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gleichzeitiger Wahrung des Grund-
satzes des geheimen Wahlrechtes
eingefiihrt werden soll.“ (S. 10)

8 Auch wenn das Regierungspro-
gramm auf S. 11 betreffend die Ein-
fiihrung der obligatorischen Volks-
abstimmung bei Volksbegehren mit
hoher Stimmenbeteiligung vorgibt,
dass ,dieses Bundesgesetz keine Ver-

fassungsdnderung zum Inhalt haben
darf.”

9 Wie etwa fiir die Gleichbehand-
lungskommission in § 24 Abs. 5 Bun-
des-GleichbehandlungsG

10 Regierungsprogramm, S.106

11 Regierungsprogramm,

S.90u.93
12 Regierungsprogramm, S. 93

13 Regierungsprogramm, S. g2:
.Sollte eine Briefwahl auf Bundes-
ebene politisch nicht realisierbar sein,
so sollte zumindest durch Verfas-
sungsgesetz den Lindern und Ge-
meinden die Méglichkeit der
Briefwahl erdffnet werden.“
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im Nationalrat. Diese wird jedoch fiir
die geplante Starkung der Linder bei
der bekannten Foderalismusfeindlich-
keit der SPO nur schwer zu bekommen
sein,

... und Sonstiges

Ein weiteres Vorhaben der schwarz-
blauen Regierung, das eine Verfas-
sungsmehrheit erfordern konnte, ist
die geplante Schaffung einer unabhin-
gigen Medienbehtrde — einer unab-
hangigen Einrichtung fiir Telekommu-
nikation, Informationstechnologie und
Medien, in der alle Behdrden und be-
hérdendhnlichen Einrichtungen wie
der Telekom-Regulator, die Privatrund-
funk- und Kabel- und Satellitenrund-
funkbehorde, die Kommission zur
Wahrung des Rundfunkgesetzes und
dgl. aufgehen sollen.

Da diese Medienbehorde eine un-
abhidngige Behorde sein soll, ergibt
sich wieder (wie bereits oben bei der
unabhingigen Kontrollinstanz im Bun-
desdienst sowie dem Abgabenverwal-
tungsrichter) das Problem, eine solche
Behorde aus der grundsitzlichen Wei-
sungsgebundenheit der Verwaltung zu
befreien. Da dies gemdR Art. 20 Abs. 1
B-VG nur mittels verfassungsgesetzli-
cher Regelung moglich ist, wire fiir die
Einrichtung der unabhidngigen Medien-
behérde ebenfalls die Zustimmung der
Oppositionsparteien notwendig."

Ebenso werden fiir die geplante
Universitdtsreform, , die Weiterentwick-
lung der Universitdtsreform zu_einer ech-
ten Selbstéindigkeit mit mehrjdhrigen Leis-

Universititen aus der derzeitigen Teil-
rechtsfihigkeit nach dem Universitits-
organisationsgesetz (UOG) 1993 in die

14 Keine Verfassungsbestimmung
und daher auch keine Zustimmung
der Opposition ware von Néten,
wenn die unabhingige Medienbe-
hérde als Kollegialbehdrde mit rich-
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tungsvertrdgen”,"s dh die Entlassung der,

terlichem Einschlag gemaf Art. 133

Z 4 B-VG, die nach Art. 20 Abs. 2
B-VG weisungsfrei ist, konstruiert
wird, da eine solche Behérde durch
einfaches Bundesgesetz eingerichtet

Vollrechtsfahigkeit qualifizierte Mehr-
heiten zur Abdnderung der im gelten-
den UOG 1993 vorhandenen Verfas-
sungsbestimmungen (vor allem betref
fend die Rechtsstellung und weisungs-
freie Organisation der Universitéiten),
und damit die Zustimmung der Oppo-
sitionsparteien zu den wissenschafts-
politischen Regierungspldanen notig
sein. .

SchlieBlich will die schwarz-blaue
Regierung ,,als sichtbares Zeichen der An-
erkennung der Leistungen, die Familien fiir
die Gesellschaft erbringen, die Unterstiit-
zung der Familien als Staatsziel in der Ver-
fassung verankern.'® Dieses Anliegen
von Schwarz-Blau zeigt — neben zB der
Abschaffung des Frauenministeriums —
deutlich als ideologische Richtung der
neuen Regierung das Ubergewicht der
Familien- iiber die Frauenpolitik, je-
denfalls bedarf es einer Verfassungs-
mehrheit und damit Zustimmung von
Rot/Griin.

Dies sind die Vorhaben des Regie-
rungsprogramms, die aufgrund der gel-
tenden Rechtslage Verfassungsinde-
rungen bzw. Verfassungsbestimmun-
gen, und damit den Stimmen der Oppo-
sitionsparteien erfordern und deshalb
am Nicht-Zustandekommen der not-
wendigen Mehrheiten scheitern konn-
ten. Bei manchen weiteren Plinen der
neuen Regierung, die zwar mittels ein-
fachem Gesetz umgesetzt werden kon-
nen, ist hingegen mit anderen Proble-
men zu rechnen: So wire denkbar, dass
der geplanten Pensionsreform (Anhe-
bung des Friihpensionsalters, Ande-
rung des Abschlagsystems) die Aufhe-
bung durch den Verfassungsgerichts-
hof wegen Verstofses gegen den Grund-
satz des Vertrauensschutzes droht. Bei
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werden kann. Fraglich bleibt diesbe-
ziiglich jedoch, ob diese Konstruk-
tion politisch gewiinscht wird.

15 Regierungsprogramm, S. 65 ..
16 Regierungsprogramm, S. 34

der Pensionsreform drohen vor allem
aber realpolitische Konflikte und massi-
ve Auseinandersetzungen mit den Ge-
werkschaften, ebenso bei der geplan-
ten Verlagerung der iiberbetrieblichen
Mitbestimmung auf die betriebliche
Ebene, insbesondere in Bezug auf Ar-
beitszeit, Betriebszeiten und Kollektiv-
vertragsrecht' oder bei der Verldnge-
rung der Ladenoffnungszeiten.'

Die neue Regierung hat sich in ih-
rem Programm - vorgenommen, dass
~Osterreich im Rahmen seiner Méglichkei-
ten weiterhin gute Dienste fiir Konfliktlo-
sungen zur Verfiigung stellen und in Fort-
flihrung der bewdhrten Zusammenarbeit
mit der Bundeshauptstadt die Stellung
Wiens als Sitz internationaler Organisatio-
nen und Veranstaltungsort zwischenstaat-
licher Begegnungen und Konferenzen aus-
bauen und verstirken wird.“*® Dieses Vor-
haben kénnte aufgrund der realen poli-
tischen Situation, in der sich Oster-
reich nunmehr befindet, bloRBe Dekla-
ration bleiben, ebenso wie die bespro-
chenen Vorhaben der Regierung man-
gels der erforderlichen Verfassungs-
mehrheiten.

Drin, Gerda Hammerer ist Rechts-
anwaltsanwdrterin in Wien.

17 Regierungsprogramm, S. 13
18 Regierungsprogramm, S. 80
19 Regierungsprogramm, S. 6
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Die Vertrauenswiirdigkeit
eines Menschen im

Rechtsstaat

Das Problem der Sicherheitsiiberpriifung

Alfred |. Noll

e ¥ 2 8 & 8 8 ¢ & & & € B 2 O B B O B 6 B D € L B/ S B & B/ & E VO

Weitgehend unbemerkt von der Of
fentlichkeit sind seit 1. September
1999 neue Regelungen fiir die Sicher-
heitsiiberpriifung nach dem Sicher-
heitspolizeigesetz (SPG) in Kraft. Die
friiher nur durch § 55 SPG (alt) einge-
riumte  Datenverarbeitungsbefugnis
wurde erheblich ausgeweitet und um
eine erweiterte Ermittlungsermachti-
gung ergdnzt (§§ 55 bis 55c SPG). Die
jlingste Aufregung iiber die vom Bun-
desprasidenten veranlasste Priifung
des neuen Justizministers durch die

Unter dem Mantelchen genauer
Aufgabenzuweisung und Befugniserteilung
wuchert moglicherweise eine hypertrophe
polizeiliche Datenermittlungs- und
Datenverarbeitungstatigkeit, deren
auslésende Kriterien nicht ausreichend
bestimmt sind.
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Staatspolizei (vgl. bloR Der Standard,
4./5. Médrz 2000, 7 und Die Presse,
4. Mirz 2000, 9) legt es nahe, einen
Blick auf die geltende Rechtslage zu

werfen:
Schon die in § 55 Abs. 1 SPG gege-

bene Definition der ,Sicherheitsiiber-

priiffung®” ist schwer vertriglich mit
herkommlichen Bestimmungen des
Rechtsstaats: ,Sicherheitstiberpriifung
ist die Abkldrung der Vertrauenswiir
digkeit eines Menschen anhand perso-
nenbezogener Daten, die Aufschluss
dariiber geben, ob Anhaltspunkte da-
fiir bestehen, dass er gefihrliche An-
griffe begehen werde.” Der Dreh- und
Angelpunkt dieser Bestimmung liegt
zwischen dem amorphen Begriff der
WVertrauenswiirdigkeit” und denjeni-
gen Tatsachen und Umstdnden, die
von der Sicherheitsverwaltung als

O
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»~Anhaltspunkte” fiir ihre Prognose ge-
wertet werden. Es ist ja an sich schon
bezeichnend, dass der Gesetzgeber
hier zu einem Terminus greift, der in
seiner Unbestimmtheit vollkommen
ungeeignet ist, Rechtssicherheit abzu-
geben. Denn wie sollen sich Herr und
Frau Osterreicher denn verhalten, um
dem Staat vertrauenswiirdig zu er-
scheinen? Da es bei der Sicherheits-
priifung nicht um konkrete Verdachts-
momente geht, ist prinzipiell jedes
Verhalten geeignet, Vertrauen zu ent-
tduschen und so Vertrauensunwiirdig-
keit herbei zu fiihren.

Es geht nicht nur um Wortklaube-
rei, wenn hier auf die Differenz von
JVertrauenswiirdigkeit” (§ 55 SPG) und
serforderliche Zuverldssigkeit* (§§ 87
und 175 GewO) hingewiesen wird: Im
Rahmen der Sicherheitsverwaltung
tritt uns der Obrigkeitsstaat ebenso
entgegen wie im Verfahren zur Erlan-
gung einer Gewerbeberechtigung.
Wenn allerdings die Staatspolizei die
Aufgabe zugewiesen erhalten hat, uns
~Vertrauenswiirdigkeit” zu attestieren,
dann schwingt hier eine Bevormun-
dung und Uberwachungsmentalitit
mit, die sich im Gewerberecht quasi
neutralisiert hat. Zwar hat die Gewer-
bebehdrde die Gewerbeberechtigung
zu entziehen, wenn der Gewerbeinha-
ber ,die fiir die Ausiibung dieses Ge-
werbes erforderliche Zuverldssigkeit
nicht mehr besitzt“ (§ 87 Abs. 1 Z. 3
GewO), und eine Bewilligung fiir ein im
§ 127 GewO angefiihrtes gebundenes
Gewerbe ist nur zu erteilen, wenn kei-
ne Tatsachen vorliegen, die es zweifel-
haft machen, ob der Bewerber die fiir
die Ausiibung des Gewerbes erforder-
liche Zuverldssigkeit besitzt (§ 175
Abs. 1 GewO); auch hier geht es um die
Untersuchung des ,Charakterbildes
des Gewerbeinhabers* (VWGH 27. 3.

1990, 89/04/0149; 20. 10. 1992, 92/04/
0123) und das sich daraus ergebende
»Personlichkeitsbild“ (VwGH 23. 11.
1993, 93/04/0159). Letztlich soll sicher
gestellt sein, dass der Gewerbeinhaber
erwarten ldsst, es werde die kiinftige
Ausiibung der gewerblichen Tatigkeit
nicht gegen die im Zusammenhang mit
dem Gewerbe zu beachtenden 6ffentli-
chen Interessen verstoRen. Und folge-
richtig soll die ,erforderliche Zuverlds-
sigkeit” (die weitestgehend mit der
Einhaltung der offentlich-rechtlichen
Vorschriften  zusammenfillt) gem.
§ 336a Abs. 1 GewO gegebenenfalls
auch unter Mitwirkung der Sicherheits-
behorden festgestellt werden.

Der staatspolizeiliche Begriff der
~ertrauenswiirdigkeit® meint aber
nicht nur die Einhaltung der 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen; dann hitte
es ausgereicht, den Begriff der ,erfor
derlichen Zuverldssigkeit” beizubehal-
ten. Im Begriff der geforderten Vertrau-
enswiirdigkeit steckt ein politischer
Mehrwert, den sich Staatsbiirgerinnen
und Staatsbiirger durch permanentes
(aber nicht niher bestimmtes) Wohl-

- verhalten erst zu verdienen haben. Nur

wer staatliche Erwartungen nicht ent-
tduscht, erwirbt Vertrauen. Es liegt im
Wesen staatspolizeilicher Aktivitdten,
dass diese Erwartungen nicht themati-
siert werden, und dass Kommunikation
dariiber, worauf diese Erwartungen ge-
richtet sind, nicht herstellbar ist.

Die ganze Unbestimmtheit der An-
gelegenheit wird trefflich zum Aus-
druck gebracht, wenn die Erlduterun-
gen  (Dearing,  SicherheitspolizeiG
[1999] 96 {.) zum neuen § 55 SPG davon
sprechen, dass der Begriff der Vertrau-
enswiirdigkeit ,eine deutliche sicher-
heitspolizeiliche Farbung® hat: Ein
Mensch ist dann nicht vertrauenswiir-
dig im Sinne des Gesetzes, wenn An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass er ge-
fahrliche Angriffe (§ 16 Abs. 2 und 3
SPG) begehen werde. Was aber derarti-
ge ,Anhaltspunkte” sind, wird uns
nicht gesagt — und kann uns auch nicht
gesagt werden. Die Wertung bestimm-
ter Umstidnde und Tatsachen als derar-
tige vertrauensrelevante ,Anhalts-
punkte” ist ndmlich wesensmiRig da-
von abhdngig, worauf sich das Vertrau-
en bezieht. Trotz der strikten Straf-
rechtsakzessorietdt des SPG ist hier
aber ein weites Feld erdffnet. Um es an
einem hypothetischen Beispiel vorzu-
fiihren: Es ist kaum vorstellbar, dass die
Information, eine der Sicherheitsiiber-
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priifung unterliegende Person sei stidn-
diger Konsument von Suchtmitteln,
nicht Eingang in die Beurteilung der
Wertrauenswiirdigkeit” finden wiirde -
obwohl doch § 16 Abs. 2, letzter Satz
SPG ausdriicklich ausschliel3t, dass es
sich um einen gefihrlichen Angriff han-
delt, wenn es sich ausschlieflich um
den Erwerb oder Besitz eines Sucht-
mittels zum eigenen Gebrauch han-
delt. Der Erwerb und Besitz eines
Suchtmittels wiirde dann eben als ,,An-
haltspunkt” fir mangelnde Vertrauens-
wiirdigkeit gewertet, obwohl von ei-
nem gefdhrlichen Angriff weit und
breit nichts zu sehen ist — aber es
konnteja...

Beriicksichtigt man weiters, dass es
fiir die Betroffenen mitunter kaum
moglich ist, iiberhaupt in Erfahrung zu
bringen, ob sie Objekt einer Sicher-
heitsiiberpriifung wurden, dann zeigt
sich ein gravierendes Defizit: Unter
dem Mintelchen genauer Aufgabenzu-
weisung und Befugniserteilung wu-
chert moglicherweise eine hypertro-
phe polizeiliche Datenermittlungs- und
Datenverarbeitungstitigkeit,  deren
auslosende Kriterien nicht ausreichend
bestimmt sind. Wenn dann noch zu be-
flirchten ist, dass auch unzustindige
Organe (etwa der Bundesprasident) ei-
ne Sicherheitsiiberpriifung zum eige-
nen Gebrauch ,bestellen” konnen, ist
das rechtsstaatliche Desaster perfekt.
Der Tiefpunkt des Problembewusst-
seins wird allerdings erreicht, wenn
man versucht, derartige Aktionen un-
ter Hinweis auf Art. 22 B-VG (Amtshilfe)
zu exkulpieren, anstatt ihre Gesetzwid-
rigkeit zu beklagen.

Dr. Alfred J. Noll ist Rechtsanwalt

in Wien und Universitdtsdozent fiir
6ffentliches Recht und Rechtslehre.

Seite 44

Thesen zur
Rechtfertigung der
Kosovo-Intervention’

Blickt man auf die in den letzten Mona-
ten im Angesicht dieser militdrischen
Intervention los getretene Debatte
iiber ,,\Wesen und Wert" militdrischer
humanitérer Interventionen an sich, so
zeichnet sich diese Diskussion durch
eine Vielzahl von Argumenten und
Uberlegungen aus. Der vorliegende
Text soll keine origindr-neue Auseinan-
dersetzung mit diesem unerschopfli-
chen Thema bieten, sondern versu-
chen, eine strukturierte und tibersicht-
liche Darstellung einerseits der ver-
schiedenen  Argumentationsebenen
und andererseits eine Vorstellung der
wichtigsten  Argumentationsrichtun.
gen zu geben, Zu ergdnzen ist, dass
diese Argumentationen aus einem
rechtsethischen Blickwinkel heraus er-
folgen. Damit ist gewihrleistet, dass
das politische (1), das juristische (2)
wie das ethische (3) Moment in span-
nungsvolle Vermittlung zueinander
treten.

Auf der (1) politischen Ebene wird
zundchst die ,Intervention” und ihr
Verhiltnis zum Typus ,Krieg" ndher zu
beleuchten sein, zum Krieg als in die
Geschichte zurtickgekehrtes Instru-
ment der internationalen Politik. Auf
der (2) rechtlichen Ebene ist die Frage
nach der Legalitit dieser Intervention
aufzuwerfen sowie die Grenzen der Be-
griindungsleistung dieser Kategorie
aufzuzeigen. Wir haben uns somit zu-
nidchst zu fragen, ob die militdrische
Humanitdre Intervention, wie sie in der
ersten Hilfte des vorigen Jahres von
der NATO in Kosovo durchgefiihrt wur-
de, als ,legal® bezeichnet werden
kann. Fiir den Fall, dass dem nicht so
sein sollte, ist als ndchster Schritt dar-
iiber nachzudenken, ob denn diese

Einsatzes, der unldngst in Reiter

1 Es handelt sich im Folgenden
um eine thesenhafte Kurzfas.-
sung des Aufsatzes: Rechtsethi-
sche Aspekte des militarischen

(Hg): Der Krieg um das Kosovo
1998/99, Mainz 1999, 271 ffer-
schienen ist. Die Verwendung

Christian Stadler
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Rechtswidrigkeit in einer bestimmten
Weise als rechtfertigbar betrachtet
werden kann. Auf der (3) ethischen Di-
mension sind dann jene legitimatori-
schen Argumente zu beleuchten, die
fiir die besagte Rechtfertigung aufzu-
bieten sein werden. In welcher Weise
sind sie stichhaltig, wie kdnnen sie als
Argumente aufrecht erhalten werden?

1. Zur politischen Dimension

» Der gerechte Krieg — ein Modell aus
vormoderner Zeit. Die Frage nach dem
Jus ad bellum stammt aus dem Mittelal-
ter. Es geht dabei um die Frage, wann
der Griff zur Waffe legitim ist. Diese
Frage musste ihre Antwort im Zeichen
materialer  Gerechtigkeitsiiberlegun-
gen suchen. Wie immer diese Antwort
in der Vormoderne auch ausgefallen
sein mag, sie ist in dem Moment an ihr
paradoxes wie blutiges Ende nach dem
30-jahrigen Krieg gekommen, als das
Argument theologisch unwiderleglich
wurde, dass der Krieg auf beiden Sei-
ten gerecht gefiihrt worden sei. Damit
war die Lehre vom gerechten Krieg an
ihr legitimatorisches Ende gekommen.
Die Kriegsfiihrung war moralisch zu
neutralisieren. Die Konzeption des Ge-
rechten Krieges konnte erst in einer
Zeit wieder erstehen, die nach einer
Legitimation von Krieg verlangte, einer
Zeit also, in welcher Kriegfiihrung wie-
derum nicht mehr als ,wertneutral®,
sondern als begriindungsbediirftig an-
gesehen wurde. Auf diesen Aspekt der
Kriegslegitimation wird in unserem Zu-
sammenhang noch zuriickzukommen
sein.

% Die gehegte Kriegfiihrung — Ein Modell
der Moderne. Mit dem Beginn der Neu-
zeit — letztlich mit der Westfalischen

dieses Textes fiir diesen
juridikum-Beitrag erfolgt mit
freundlicher Genehmigung des
Herausgebers.
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Staatsordnung — trat das Kriegswesen
in seine moderne Epoche ein?, in die
der politischen Instrumentalitdt. Wah-
rend den Gerechten Krieg zumindest
noch eine transzendente Konnotation
{und damit auch so etwas wie ein Legi-
timationsanspruch) auszeichnete, wur
de der Krieg in neuzeitlicher Dimen-
sion zum bedeutungslosen Werkzeug
internationaler  Beziehungs,pflege”.
Man riistete sich fiir ihn, man drohte
mit ihm, man setzte ihn ein — und man
hegte ihn, denn wie jedes Werkzeug
sollte er nach Erreichen des Zweckes
wieder aus der Hand gelegt werden
konnen. Das setzte voraus, dass man
ihn allseitig staatspolitisch und biolo-
gisch (iberlebt hat. Diesem Umstand
trug auch das klassische Volkerrecht
Rechnung, in welchem der Krieg als
solcher nicht verpént, sondern als legi-
times Mittel der souverdnen Politik for-
malisiert und damit gehegt, also
gleichsam legalisiert ist: durch die Aus-
bildung eines jus in bello, das den Krieg
in einen Rechtsakt verwandelte, wel
cher durch genaue Verfahrensregelun-
gen in ein verfligungs- und exzesssi-
cheres Bett gezwungen wurde. Er-
wiahnt sei bloR, dass die strikte Tren-
nung zwischen Kombattanten und
Nicht-Kombattanten und die von der
grundsitzlichen Achtung des Feindes
getragene Kriegsfiihrung es ermoglich-
ten, einen Krieg politisch unter Kon-
trolle und aristokratisch begrenzbar zu
halten. Das jus ad bellum war dabei kein
Problem, sondern die Folge einer kla-
ren politischen Souveridnitdtsentschei-
dung. Ich schlage vor, diese Form der
Kriegsanschauung mit dem Ausdruck
des ,Duellkriegs" zu markieren, um da-
mit die Begrifflichkeit Carl Schmitts
vom ,gehegten Krieg“ zu veranschauli-
chen. Die Hegung fand ihren promi-
nentesten normativen Ausdruck in der
Haager Landkriegsordnung von 1907,
die so etwas wie die erste international
verbindliche Menschenrechtskodifika-
tion beinhaltet — ein Aspekt, der in die-
sem Zusammenhang, ohne die Rede

von der umfassenden Vaterschaft des
Krieges strapazieren zu wollen, nicht
aus dem Blick verloren werden sollte.

» Der demokratische Krieg — Ein Modell
aus technischer Zeit. Der Krieg ist im-
mer als eine Erscheinungsweise seiner
Zeit anzusehen, in welcher er dersel-
ben nicht zuletzt ihren Spiegel vorhilt.
War eine gesellschaftliche Vermassung
mit der zunehmenden Industrialisie-
rung nicht zu leugnen, trat dieser Ef
fekt, der sich in der Folge der franzosi-
schen Revolutionskriege bereits dra-
matisch ankiindigte, auch auf dem Fel-
de des Krieges auf den Plan. Ganz im
Sinne des Nietzsche-Wortes vom ein-
getretenen Tod Gottes, war der politi-
schen Agitation nichts mehr heilig. Der
Mensch verkam in gleichsam mechani-
scher Bedeutungslosigkeit zum Kriegs-
material. Es ist empirisch nachgewie-
sen?, dass sich die zivilistische Betrof-
fenheit von Kriegshandlungen im gera-
de untergehenden Jahrhundert drama-
tisch gesteigert hat®. Man kann mit gu-
tem Grund von einer ,Demokratisie-
rung“ des Krieges sprechen. Die Zivil-
bevdlkerung, das heilt die grofle
Mehrheit der Bevolkerung, tritt auf die
Bretter des ,Kriegstheaters” um ihre
Souverdnitdt zu erleiden als potentiell

kriegsentscheidendes Ziel einer imma- -

nent auf Willensbrechung angelegten
Kriegsfiihrung, denn auf des Volks-Sou-
verdns Zustimmung bzw. Zulassung be-
ruht die fortgesetzte Kriegsfiihrung in
demokratischen Zeiten. Wihrend sich
der gehegte Krieg auf die aristokrati-
sche — und solcherart kriegstragende —
Oberschicht einer Gesellschaft be-
schrankt hat und ,nur” Soldner den
Blutzoll zu begleichen hatten, um ziel-
sicher an der politisch relevanten Stelle
sein willensbrechendes Werk zu tun,
muss sich der demokratische Krieg fol-
gerichtig auf das nunmehr politisch re-
levante Volk konzentrieren, d.h. auf die
Zivilisten, die es in ihrer politisch-6f
fentlichen Macht haben, durch Druck
auf die Krieg fiihrende volksreprédsen-
tative Funktiondrsschicht den Krieg zu
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beenden. Ist nur einmal der Kriegswille
des Volkes gebrochen, wird dem Krieg
der demokratisch generierten Funktio-
ndre bald ein Ende gemacht sein.®

B Der verponte Krieg — Im Angesicht des
strukturellen Umschlags technologi-
scher Kriegsfiihrung in ebensolche To-
talvernichtung wurde der heiReste al-
ler Kriege, der Atomkrieg, ausgesetzt.
Im Anschluss an (bereits in Briand-Kel-
logg grundgelegte) Modelle universel-

ler Kriegsverponung wurde der heille

Massenvernichtungskrieg ~ zwischen
den Weltmichten durch die — aus tau-
send Wunden blutende — Rhetorik des
Kalten Krieges und damit durch einen
Mechanismus der nachhaltigen Sys-
temkonfliktstabilisierung und -kanali-
sierung im Wege eines Systems inver-
ser Kriegsautomatik mittels wechsel-
seitiger Rechtsverfahrensblockade er-
setzt. Formal wurde dieses System als
generelles UNO-Gewaltmonopol ge-
fasst und als System kollektiver Sicher-
heit ausgeformt. In Wahrheit handelt
es sich beziiglich der siegreichen Hege-
monialméchte des 20. Jhdts. um ein
partielles System negativ-kooperativer
globaler Sicherung von Hegemonial-
sphéren. Der Krieg als solcher wird fiir
prinzipiell widerrechtlich erkldrt. Da-
mit verliert er seinen ehemals — auch
normativ ndher ausgestalteten® -
rechtlichen Status, ein legitimes Mittel
der AuRenpolitik zu sein. Das Kriegs-
recht — auch das jus in bello — wird man-
gels formellen Kriegs zum Humanita-
ren Volkerrecht gewandelt. Es kann da-
her nur in Fillen ,bewaffneter Konflik-
te* auf den Plan treten. In der Regel
vermag es das nicht in wirksamer Wei-
se zu leisten. Die Protagonisten inter-
nationaler bewaffneter Konflikte fiih-
len sich angesichts des obsoleten jus ad
bellum auch nicht mehr an das jus in bel-
lo gebunden. Sie nehmen vielmehr das
hors-de-loi-Privileg fiir sich in Anspruch,
was im Zeichen der universellen Ge-
genseitigkeit im internationalen Ver-
kehr die Entsprechung auf der gegneri-
schen Seite nahe legt. Der Krieg mu-

2 Dieinder Volkerrechtslehre als
deren ,klassische” Periode bezeich-
net wird.

3 Vgl. dazu Glucksmann, André:
Krieg um den Frieden, Berlin 1998,
41 ff, der sich dabei auf eine Studie
der UNICEF aus 1992 stiitzt.

4 Esist geradezu von beklemmen.-
der Kohdrenz, den Untergang des
gehegten Krieges (ungeachtet der
Ausformulierung seiner Rechts-

juridikum 1/00 \/C)

grundlage) im zeitlichen Zusammen-
hang mit der Durchsetzung des all-
gemeinen Wahlrechts zu Beginn des
Jahrhunderts zu beobachten, womit
das alte aristotelisch-republikani-
sche Prinzip des immanenten Zu-
sammenhangs von republikanischer
Mitbestimmung und biirgerlicher
Kriegsfiihrung auf das existenziellste
bewiesen ware.

5 Dass dieses politische Moment
nahtlos mit den technischen Mog-
lichkeiten der Massenvernichtungs-
kriegsfiihrung Hand in Hand ging,
kann seit Heidegger nicht mehr
wirklich Giberraschen, sei aber an die-
ser Stelle nicht weiter vertieft.

6 Dies zu iibersehen ist ein zentra-
les Problem der moralisch motivier-
ten Kriegsverurteilung: den Krieg als
solchen als ,rechtlosen” Zustand

zwischen Staaten im internationalen
Naturzustand zu bezeichnen, bedarf
der ndheren Differenzierung zwi-
schen jus in bello und jus ad bellum.
Wéhrend sich die Legitimations-Kri-
tik zutreffend mit dem jus ad bellum
befasst, sollten damit nicht die zuge-
geben nur minimalen ,,Segnungen”
desjus in bello, des heutigen Kriegs-
und humanitiren Voikerrechts iiber-
sehen werden.
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tiert auf diese Weise strukturell zu ei-
nem Konflikt zwischen ,,Outlaws”. Die-
ser Umstand mag mit eine Erklarung
dafiir bieten, dass seit dem 2. Welt
krieg — unter den Auspizien des negati-
ven Weltfriedens mehr Menschen — vor
allem auch mehr Zivilisten — in bewaff-
neten Konflikten den stillen Tod gefun-
den haben als in den beiden Welt-
kriegen.

% Der klinische Beugekrieg — Ein Modell
mit Zukunft? Seit dem Zusammen-
bruch der ideologischen Erstarrung der
internationalen Beziehungen, fiir den
der Fall der Berliner Mauer nur als
sichtbares Zeichen fungieren mag, ist
alles erneut im Fluss und im heraklite-
ischen Sinne Geschichte wieder mog-
lich — im Gegensatz zu der tragischen
Verabsolutierung einer momenthaften
Synthese zum Absoluten oder der Vor-
stellung vom Ende der Geschichte. Am
Abgrund des 20. Jhdts tritt der vormo-
derne Gerechte Krieg unter Moderni-
tdtsbedingungen legitimatorisch wie-
der auf den Plan, als ZwangsrechismaR-
nahme im Zeichen des universalisti-
schen Prinzips der Geltung der Men-
schenrechte, wobei der Geltungsan-
spruch dieser Menschenrechte struktu-
rell im Verhaltnis zu vormodernen, reli-
gios-mythisch-nationalistisch sich kon-
stituierenden Gesellschaften aufbricht.
Das Szenario wird geprégt durch ,,de-
mokratisch® gefiihrte, blutige, mythi-
sche-religiose Biirgerkriege in den vor
modernen Gesellschaften. Darauf ant-
worten die postmodernen Gesellschaf-
ten mit moralisch-digitaler High-Tech-
Kriegfiihrung. Wahrend der demokrati-
sche Krieg unter Inkaufnahme der mo-
ralisch-physischen  Vernichtung den
Willen des Widerparts brechen moch-
te, stellt der ,Beugekrieg* der Metho-
de nach eine Wiederhegung bewaffne-
ter Konflikte dar. Diese weltpolizeilich
anmutenden Kriegsschldge konnen per
definitionem keine totalen Vernich-
tungskriege sein. Irak und Kosovo wa-
ren solcherart strukturell klassische
Beugekriege. Die politische oder auch
moralische Bewertung von klinischen
Beugekriegen scheitert regelmdfRig im
Angesicht der klassischen Frage nach
Sieg und Niederlage. Diese postmoder-

ne Kriegfithrung ist in der Regel auf
diskurseroffnende Ermattung des Des-
poten und nicht auf Entscheidung ange-
legt, d.h. es geht in der Regel darum,
einen Diktator an den Verhandlungs-
tisch zuriickzuzwingen, anstatt ein
Problem mit Waffengewalt im Felde
»ZU l6sen”, iSv einer mittelfristigen
LLosung® zuzufithren. Andererseits ist
dem kiinischen Beugekrieg eine natio-
nale Erregung im Zeichen von Krieg
und Frieden fremd — es handelt sich um
die Wiedereinfiihrung einer Malinah-
me internationaler kontrollierter Ge-
waltanwendung, die dem universellen
Gewaltverbot nicht diametral wider-
spricht, da sie im Zeichen der dem Ge-
waltverbot zugrundeliegenden Prinzi-
pien gefiihrt wird.

2. Zur rechtlichen Dimension

Humanitdre Intervention

Was versteht man unter einer Humani-
tdren Intervention? Anfanglich hat man
darunter nur karitative Aktivitdten im
Sinne der ,,Humanitiren Hilfe'? in einer
kriegerischen Krisenregion verstan-
den. Der nédchste Schritt bestand in mi-
litdrischen friedenssichernden Interven-
tion mit Einverstindnis des betroffe-
nen Staates (klassische UN-Blauhelm-
Mission, wie etwa in Zypern oder auf
dem Golan). Zu Beginn der 90er Jahre
des 20. Jhdts ging man dazu iiber, frie-
densschaffende Interventionen im Auf-
trag oder mit Bevollméchtigung durch
den UN-Sicherheitsrat (SR) durchzufiih-
ren. Mit ihnen wird etwa ein Biirger-
krieg mit militdrischen Mitteln beendet
oder eine Schutzzone errichtet, spezi-
ell wenn die ordnungspolitischen Me-
chanismen eines Staates partiell oder
total ausgefallen sind, womit sich die
Frage nach der Relevanz der Zustim-
mung bestimmter Machtzentren auf ei-
nem solchen Territorium relativiert
(Beispiel: Somalia, [Ruandal, Bosnien).
Der letzte Schritt in dieser Entwicklung
ist die — von der UNO nicht autorisierte
— militdrische Intervention in einen
ordnungspolitisch  funktionierenden
Staat (Jugoslawien) zum Zweck der un-
mittelbaren Beeinflussung der inneren
Politik im Zeichen etwa der Souveréni-

7 Lebensmittel, drztliche Versor-
gung, Kleidung, Wohnungen, bis zu
infrastrukturprojekten: Schulenbau,
Hospitalbau, Brunnenbau
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8 Wobeider Umstand, dass gerade
in solchen Fallen eine Ermachtigung
des UN-Sicherheitsrates zu erwarten
ist, eine Folge der politischen Struk-

turen des SR ist.

Strukturen des SR ist.

tdt® von UN-Mitgliedern (Beispiel: Irak-
Kuwait) oder der Menschenrechte: der
Beugekrieg® (Beispiel: Kosovo). Bei all
diesen Varianten der direkten Ein-
schrankung der Souverdnitdt ldsst sich
eine SR-erméchtigte und eine nicht
vom SR ermichtigte Variante vorstel-
len. Gegenstand der gegenwirtigen
Diskussion ist die letztgenannte,
ethisch zu legitimierende Humanitédre
Intervention.

Wie bereits im politischen Zusam-
menhang dargestellt wurde, kommt es
auf die Legitimierung zur Intervention
und zum legitimationsgerechten Ver-
halten in der Intervention an. Die Art
und Weise der Ausfiihrung von militdri-
schen Humanitdren Interventionen,
darf der ,Humanitit" nicht widerspre-
chen. Menschenverachtende Kriegs-
fiihrung darf zu keinem Zweck ein Mit-
tel sein. Man hat nach Moglichkeit,
auch im Falle eines Beugekrieges in de-
mokratischen Staaten, die Zivilbevol-
kerung zu schonen, wobei niemand ge-
zwungen ist, sein Leben zu riskieren,
um das Leben des Feindes zu retten. Er
hat nur das ihm Mégliche zu tun bzw
zu unterlassen, was die Zivilbevolke-
rung massiv an Leib und Leben schidi-
gen wiirde, wie in der Kosovo-Inter-
vention — bei aller Tragik der aufgetre-
tenen Kollateralschdden — zweifelsfrei
zu beobachten war.

Die zentrale Frage angesichts des
Kosovo-Einsatzes lautet nun, ob eine
militdrische Humanitdre Intervention
ohne Ermichtigung des SR einen
Rechtsbruch darstellt. Nimmt man das
Problem von einem ,,charta-positivisti-
schen” Standpunkt aus in den Blick, so
konnte man meinen, dass das von der
Satzung vorgesehene Verfahren nicht
eingehalten (also keine Ermdchtigung
des SR vorlag) und damit der Charta in
der Tat widersprochen wurde. Damit
konnte man einen Rechtsbruch konsta-
tieren, wie dies auch hdufig geschieht.
Betrachtet man die Rechtslage aber un-
ter Einbeziehung teleologischer Ge-
sichtspunkte, wie sie im Prinzipien-
werk der Charta zum Ausdruck kom-
men, so stellt sich die Situation anders
dar. In dieser Sichtweise gibt die Char-
ta selbst (Prdambel, Art 1 Z 3) Ziele und

9 Wobei der Umstand, dass gerade
in solchen Falien keine Ermachti-
gung des UN-Sicherheitsrates zu er-
warten ist, eine Folge der politischen
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10 Diesem Vorgang hat ja die ,Vol-
kergemeinschaft” im Kosovo seit
1989 ohne weitere MaRnahmen zu-
gesehen.
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Zwecke vor, denen die auf der Charta
beruhenden Institutionen zu dienen
haben. Nun kann man zwar dariiber
streiten, welche Institutionen prinzipi-
ell am besten dazu dienen wiirden, ein
wesentliches Ziel zu erreichen oder zu
sichern, in diesem Fall den Schutz und
die Achtung der Menschenwiirde, aber
es ist im Falle der Verhinderung der
konstitutionellen Zielsetzung einer In-
stitution gerade durch die Verfahrens-
und Organisationsstrukturen ebender
selben Institution offensichtlich, dass
in diesem Fall die teloswidrigen Orga-
nisationsstrukturen keine Legalitdt be-
anspruchen kdnnen — ansonsten wiirde
das Motto des summum ius, summa iniu-
ria tragische Bestadtigung erfahren.

UNO-Recht und die staatliche
Souverdnitdt
Die darauf aufbauende Frage geht in
die Richtung, ob solcherart nicht eine
immanente Fehlkonstruktion im Spezi-
ellen des SRs vorliegt, wenn er weder
strukturell noch prozedural auf die ihn
konstituierenden Prinzipien hin konzi-
piert ist. Es tritt die Frage der Men-
schenrechte (MR) in keinem Schritt sei-
nes Funktionierens in den Blick. Auch
der Friedensaspekt wird rein negativ
gefasst als Abwesenheit des politisch-
ideologischen Widerspruchs der 1945
siegreichen Michte. Damit mag der ne-
gative Weltfriede wohl gesichert wer
den; doch ist dies fiir sich allein weder
die einzige noch die edelste Aufgabe
der Vereinten Nationen (VN), wenn es
erlaubt ist, das Kantische Bild vom
Friedhofsfrieden zu bemiihen, dessen
symbolische Kraft weit iiber die Pri-
médrkonnotation hinausgeht, wenn
man die Millionen Toten eines halben
Jahrhunderts Weltfrieden bedenkt . . .
Wihrend das (formelle) Gewaltmo-
nopol des SR sich der kontraktualisti-
schen Konstruktion der UNO verdankt
(also verfligbar ist), hat die universelle
Geltung der substantiellen MR eine an-
dere Quelle — und daher keine kontral-
tualistische Basis, sondern eine unbe-
dingte (sie gelten daher auch ohne die
VN, vor und nach den VN und sogar
und vor allem auch gegen die VN), ih-
nen kommt jus-cogens-Status zu, mit

11 Kersting, Wolfgang, in: Gusten-
au, Gustav (Hg): Humanitire Inter-
vention zwischen Legalitdt und Legiti-
mitdt, Baden-Baden 2000 [Tagungs-
band des November 1999 — For-

dem ein erga-omnes-Geltungsanspruch
verbunden ist.

Ein Staat, der die — umfassend zu
verstehende — Existenzgrundlage eines
ganzen Volkes systematisch ausloscht,
tut damit zweifellos auch uno actu sei-
ne grundsitzlich Missachtung von be-
sagten erga-omnes-Pflichten kund, wo-
mit er sich aus der Gemeinschaft der
Volkerrechtssubjekte selbst hinaus-
stellt und damit auf seine Volkerrechts-
subjektivitit in Form der Souverdnitit
Verzicht leistet. Das UN-Regime kann
letztlich diesem Staat keine prozedura-
le Privilegierung mehr einrdumen, will
es seine eigenen Geltungsgrundlagen
nicht radikal in Frage stellen.

Ist es aber als ein Ausfluss des
Selbstbestimmungsrechts der Volker

-zu betrachten, sich ein menschenver-
- achtendes Regime zu ,halten"? Wenn

dieses Regime etwa darin seine Men-
schenverachtung ausdriickt, dass es
sich in existenzieller Weise nicht nur
gegen das So-Sein™, sondern auch ge-
gen das Dass-Sein von Minderheiten
innerhalb der Staatsgrenzen wendet,
worauf hat die misshandelte Minder-
heit einen Anerkennungsanspruch?
Umfasst das Selbstbestimmungs-
recht der Vilker eine territoriale Se-
zession aus einem integrativen Staats-
verband oder nur die Befreiung von ko-
lonialer Fremdherrschaft? Man hat, um
eine weitere Frage aufzuwerfen, ja
letztlich auch nur das Recht auf leibli-
che Auswanderung, aber nicht das
Recht, die eigene Liegenschaft fiir
Jfremd“, fiir auslindisches Gebiet zu
erkldren. Wie sieht es allerdings aus,
wenn ein Staat seine Minderheit(en)
dermaRen bedringt, dass die transzen-
dentalen Rechte derselben (Kersting)
verletzt werden? Hat der Staat damit
nicht konkludent auf seine territoriale
Integritdt Verzicht geleistet, weil er zu
verstehen gegeben hat, dass er von
diesen rechtlichen Ordnungsregeln
nicht weiter gebunden betrachtet?

3. Zur ethischen Dimension

Die zentrale ethische Frage lautet da-
her: Wie kann internationaler Zwang
gerechtfertigt werden? Konnen politi-
sche Machtinteressen einen solchen
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Krieg rechtfertigen bzw., falls dem
nicht der Fall ist, kann man sich einen
Krieg denken ohne das Hineinwirken
von politischen Machtinteressen?

Fiir die konkrete Kosovo-Interven-

tion stellt sich die Frage differenziert
insofern, als man sich tiberlegen muss,
welchen politischen Macht- oder Hege-
monialinteressen durch kampf- und
sieglose (Beuge)Kriege prinzipiell ge-
dient werden kann. Schon Clausewitz
wulte, dass das Ausmal} an Vitalitdt
des politischen Interesses direkt pro-
portional zur Bereitschaft steht, den
Mitteleinsatz zu erhohen. Nun gilt,
dass Humanitire Interventionen idR
ohne eigene Verluste abzulaufen ha-
ben. Ansonsten sind sie politisch nicht

_tiberlebbar. Daran, dass die USA bzw.

die NATO insgesamt Menschenverluste
nicht akzeptiert hdtten, kann man erse-
hen, dass fiir sie in Kosovo kaum natio-
nale Interessen eine Rolle gespielt ha-
ben. Andernfalls wire die Bereitschaft
zum Risiko von vornherein um ein Viel-
faches hoher gewesen.

Also muss es ein humanitéres Inter-
esse gewesen sein. Aber welche inner-
staatliche humanitidre Krisensituation
ist so gravierend, dass sie das schein-
bar absolute Souverinitétsrecht ~ ana-
log verstanden zur Unverletzlichkeit
der eigenen Leiblichkeit — einschrén-
ken kénnte? Man stoft hier auf imma-
nente Grenzen des anthropozentristi-
schen Etatismus, wie sie Wolfgang
Kersting" unldngst herausgearbeitet
hat: Wahrend der einzelne Mensch sich
seinem Korper gegeniiber nicht men-
schenverachtend verhalten kann, kann
dies ein Staat gegeniiber seinen Biir-
gern sehr wohl tun, AuRerdem hat die
Wiirde der Mitglieder des Staates eine
substantielle Bedeutung fiir die Legiti-
mitdt des Staates, wéhrend die Zellen
des Menschen keine legitimatorische
Bedeutung fiir die Wiirde des Men-
schen haben.

Man muss sich daher auf einen ma-
terialen Souverdnititsbegriff zubewe-
gen, also den Hobbes'schen Etatismus
mit dem Kantischen Moralismus ver-
mitteln hin zu einem zwangsbewdhr-
ten prinzipiengeleiteten Institutiona-
lismus. Denn Zwang ohne (gerechte)

schungsseminars des Instituts fiir In-
ternationale Friedenssicherung der
Landesverteidigungsakademie] (im
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Institutionen ist Gewalt, Institutionen
ohne Zwangsmittel sind ldcherlich. Si
pacem aeternam vis, para legem rationa-
lem. Man kann mit Kant keinesfalls
Menschenrechtsverletzungen ,schiit-
zen" durch seinen Nicht-Interventio-
nismus. Diese Kantische Position impli-
ziert immer schon eine prinzipiell mo-
ralitdtsvertrigliche Legalitit, wie sie
vor dem 20. Jhdt noch denkbar schien.
Nur die solcherart moralisch-teleolo-
gisch gelingende Souverénitit geniefRt
den Schutz der Nicht-Intervention im
Kantischen Sinne. Im langen Schatten
der 1. Hilfte des 20. Jhdts allerdings
verschiebt sich die legitimatorische Di-
mension um die Erinnerung, dass Lega-
litdt immer schon unter einem wiirde-
achtenden Anspruch zu stehen hat.

Menschenrechtliche Zwangsanwen-
dung oder militdrische Menschen-
rechtspolitik: Wofiir genau kann man
einen moralischen Krieg fiihren, damit
er seine Legitimitédt nicht verliert? Es
wird um die Abwidgung von transzen-
dentalen (existenziell-vitalen) Men-
schenrechten vs programmatischen
(politisch-sozialen-kulturellen) ~ Men-
schenrechten zu gehen haben™. Wo
transzendentale Menschenrechte (wie
Leben, korperliche Unversehrtheit etc)
massiv verletzt werden, da ist der Frie-
den auch nicht mehr sicher, die regio-
nale Stabilitdt mehr als gefihrdet. Wie
hat man aber einen moralischen Krieg
zu fiihren, damit er seine Legitimitat
nicht verliert? Diese Frage ist duRerst
schwierig zu beantworten. Es mag an
dieser Stelle nur eines abschliefend
festgehalten werden: Ohne Einhaltung
des jus in bello verliert man ein potenti-
elles jus ad bellum jedenfalls.

Univ.-Doz. DDr. Christian Stadler
lehrt am Institut fiir Rechts-
philosophie und Rechtstheorie der
Universitdt Wien.

12 Vgl. Kersting, Wolfgang: ,Pax
Kantiana — Towards a Political Philo-
sophy of International Relations®, in:
prima philosophia 6/, 153 ff.
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l. Das europdische
Legitimitatsproblem
Stetig und liber lange Zeit fast unbe-
merkt haben die Auswirkungen der Eu-
ropdischen Integration in Umfang und
Intensitdt derart zugenommen, dass
die heutige Europdische Union ldngst
alles hinter sich gelassen hat, was an
zwischenstaatlichen Regelungssyste-
men bisher bekannt war. Das Leben der
Europder wird heute nahezu gleicher-
mafen durch europdisches Recht be-
stimmt wie durch staatliches Recht im
herkémmlichen Sinn. GroBteils wirkt
das europdische Gemeinschaftsrecht
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat, so
wie Bundesrecht in jedem Gliedstaat
eines Bundesstaates (Ohlinger 1999,
194), und hat sogar Vorrang vor allem
nationalen Recht, das ihm entgegen-
steht. Dennoch ist aus der EU bis heute
kein europdischer Bundesstaat geworden,
der die Mitgliedstaaten in die Stellung
bloRer Gliedstaaten oder Provinzen ab-
gedrédngt hitte. Nach wie vor beruht
das gesamte europdische Normenge-
baude auf einem vélkerrechtlichen Ver-
tragsverhdiltnis, iiber das die Mitglied-
staaten als souverédne Vertragsparteien
verfligen und das sie theoretisch auch
(einvernehmlich) auflésen konnen.
Dies gilt fir alle drei ,Sdulen” der
Union (Art 1 Abs 3 EUV), also nicht nur
fiir die im traditionellen Sinne ,inter-
gouvernementalen” Bereiche der Zu-
sammenarbeit wie GASP und ZBJl, son-
dern eben auch fiir EG, EGKS und EAG
als die drei organisatorisch fusionier-
ten supranationalen Gemeinschaften,
und damit insbesondere fiir die ,,Euro-
pdische Gemeinschaft* als den Kern
des integrierten Europa.

Die zwischenstaatliche Struktur der
EG zeigt sich vor allem darin, dass der
Schwerpunkt der europdischen Rechts-
setzung nach wie vor beim Rat liegt,
wo die Suche um Kompromisse zwi-
schen nationalen Positionen die gemein-
europdische Perspektive dominiert.
Gesamteuropdische  Sachkompetenz
und transnationale Wirtschaftsinteres-

Wege zur Europadischen
Verfassung

Stefan Hammer
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sen, die sich in der Politikplanung der
zentralen Biirokratie aggregiert haben,
werden zwar durch die Kommission
mit ihrem Initiativrecht bei der euro-
pdischen Gesetzgebung reprisentiert.
Doch bewirkt eben diese institutionel-
le Verselbstdndigung eine weit gehen-
de Abkoppelung von politischem
Rechtfertigungsdruck, der seinerseits
auf den fragmentierten Rahmen der je-
weils national verfassten politischen
Offentlichkeiten reduziert bleibt und
daher allenfalls gegeniiber dem Vertre-
ter der heimischen Regierung im Rat
ausgelibt werden kann. Die Dichte und
systemisch verselbstindigte Eigendy-
namik der gesamteuropdischen Normen-
produktion kdnnen jedoch von einer in
nationalstaatliche Segmente aufgesplitter-
ten politischen Verantwortlichkeit nicht
mehr eingefangen werden. Uber die
traditionellen Strukturen zwischen-
staatlicher Kompromissfindung ldsst
sich also die gesamteuropdische Politik
nicht mehr ausreichend legitimieren.
Dies gilt noch verstadrkt in jenen Politik-
bereichen, in denen das Erfordernis
der Einstimmigkeit unter den Mitglied-
staaten im Rat zunehmend durch
Mehrheitsentscheidungen  verdringt
wird und damit nationale Willensbil-
dungen im Einzelfall {ibergangen wer-
den konnen (so bereits die Grundregel
des Art 205 EGV).

Aber auch das Europdische Parla-
ment konnte bislang die Trager euro-
pdischer Politikplanung keinem Recht-
fertigungszwang aussetzen, der ihrer
biirokratischen Herrschaft etwa auf
gesamteuropdischer Ebene eine demo-
kratische Legitimitdt verleihen wiirde.
Im Gebrauch der parlamentarischen
Kontrollinstrumente gegeniiber der
Kommission dominieren bekanntlich
nationale Gesichtspunkte, und die
Wahlen zum Europédischen Parlament
sind bis heute kaum mehr als die Ku-
mulation der nationalen Voten iiber
den Wert, den die politischen, besten-
falls spezifisch europapolitischen Pro-
gramme der jeweils heimischen Partei-
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en fiir das eigene Land haben. Nach
wie vor gibt es keine gemeineuropdische
Offentlichkeit, in der es darum ginge,
welche Politik in oder fiir Europa ins-
gesamt die bessere sei. Nicht nur we-
gen des fehlenden einheitlichen Wahl-
verfahrens spricht Art 189 EGV bis
heute vom Europdischen Parlament als
der Vertretung nicht der Biirger Euro-
pas, sondern ,der Volker der in der
Gemeinschaft zusammengeschlosse-
nen Staaten®.

Die europdische Legitimitdtsfrage
ist im Zuge der Debatte iiber den
Maastrichter Vertrag offen zutage ge-
treten und beherrscht seither die euro-
papolitische Diskussion. Die Spuren,
die das Thema bisher in den Europdi-
schen Griindungsvertragen hinterlas-
sen hat, bieten insgesamt ein inkohd-
rentes Bild von Reformstrategien. So setzt
man einerseits auf Demokratisierung,
wenn mehr Transparenz und Biirgernd-
he in europdischen Entscheidungsver-
fahren propagiert werden (Art 1 Abs 2
EUV und Art 255 EGV; vgl. auch Art 21,
194 und 195 EGV), die integrative Be-
deutung gesamteuropdischer Parteien
beschworen wird (Art 191 EGV) und die
Kompetenzen des Parlaments gegen-
iiber dem Rat gestédrkt werden (vor al-
lem durch erweiterte Mitentscheidung
und Zusammenarbeit von Rat und Par-
lament gemafd Art 251 und 252 EGV).
Andererseits werden mit dem Grund-
satz der Achtung der nationalen Identi-
tdt der Mitgliedstaaten (Art 6 Abs 3 EUV)
Angste vor dem Abbau nationaler
Selbstbestimmung beschwichtigt, und
die Art, in der das Subsidiaritdtsprinzip
formuliert ist (Art 5 Abs 2 EGV), ldsst
die Kompetenzen der Gemeinschaft
gegeniiber jenen der Mitgliedstaaten
von vornherein nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Effizienzsteigerung als
legitim erscheinen, was der Option ei-
nes europdischen politischen Gemein-
wesens eigentlich den Boden entzieht.
Dementsprechend unverbindlich wirkt
auch die Rede von der Solidaritédt zwi-
schen den Volkern Europas im Rahmen
der Union (5. Prdambularparagraph
und Art 1 Abs 3 EUV). Eine dritte Schie-
ne der Legitimitdtsbeschaffung ver
lduft schlieRlich iiber die Unionsbiirger-
schaft und ihre projektierte Anreiche-
rung mit grundrechtlichen Garantien (Art
Art 2 Abs 1 EUV, Zweiter Teil des EGV).
Dies entspricht einer Strategie, die auf
Europa als Rechtsgemeinschaft statt
als politische Gemeinschaft setzt und
dabei vor allem dem Ausbau von Stan-

NO

dards europdischer Rechtsstaatlichkeit
durch die Rechtsprechung des EuGH ei-
ne entscheidende legitimierende und
integrative Wirkung zuschreibt.

Die angesprochenen Ansdtze zum
Abbau des europdischen Legitimitéts-
defizits sind nicht etwa direkt mitein-
ander unvertrdglich; es liegen ihnen
jedoch ganz unterschiedliche Vorstel-
lungen dariiber zugrunde, worin denn
eigentlich das europdische Legitimi-
tdtsproblem besteht und wie es daher
vorrangig zu beheben wire. In der
Propagierung unterschiedlicher Thera-
pievorschldge sind divergierende Dia-
gnosen impliziert, die alles andere als
ausgemacht sind: Ob Europa demokra-
tiebediirftig bzw. iiberhaupt demokra-
tiefdhig ist, ob stattdessen rechtsstaat-
liche Freiheitsverbiirgungen politische
Partizipationsanspriiche  absorbieren
konnen, oder ob nicht vielmehr die
Wahrung nationaler und vielleicht
noch die Aufwertung regionaler Iden-
titditen die Akzeptanz einer dann
rein technisch-pragmatisch verstande-
nen europdischen Erfolgsgemeinschaft
stdarken sollte — all dies sind viel disku-
tierte, aber bislang ungeldste Grund-
satzfragen. Wo gleichsam der archime-
dische Punkt des Problems liegt, ist
also nicht leicht auf den Begriff zu
bringen.

Am wenigsten voraussetzungsvoll,
dadurch aber tiefergreifend erscheint
hier eine spezifische Version der Frage
nach der Neuordnung Europas, ndm-
lich die Frage nach einer europdischen
Verfassung. Wie eine Verfassung be-
schaffen ist, inwiefern sie rechtsstaat-
lich, demokratisch, foderativ ausgestal-
tet ist, scheint durch den Begriff der
Verfassung selbst nicht prijudiziert.
Der Verfassungsbegriff ist aber ande-
rerseits auch kein ganz leerer Formal-
begriff, der fiir jedwede Verfasstheit
von Assoziationen aller Art Verwen-
dung finden konnte. ,Verfassung” im
eigentlichen Sinn bezeichnet vielmehr
ein bestimmtes Paradigma politischer
Legitimitdt, das sich im Zusammen-
hang mit den biirgerlichen Revolutio-
nen im europdisch-atlantischen Raum
herausgebildet hat (Grimm 1995, 582—
584). Der Begriff ist also nicht vollig in-
different gegentiiber inhaltlichen Legiti-
mitdtsanforderungen und verspricht
gerade deshalb, das Vorverstindnis da-
fir aufzuhellen, wo und warum am
politischen System Europas heute ein
Legitimitdtsproblem wahrgenommen
wird.

Il. Grundrechte und Gewaltenteilung
als Verfassungsmerkmale

In einer ersten Anndherung markiert
das Konzept der Verfassung das Resul-
tat des Kampfes der biirgerlichen Ge-
sellschaft gegen den monarchischen
Absolutismus: Die souverédne Staatsge-
walt sollte durch die Garantie biirgerli-
cher Freiheiten begrenzt und durch ge-
gliederte Teilhabe an der Macht kon-
trollierbar gemacht werden. Eine prag-
nante Formulierung dessen, was fiir
ein solches mit dem Begriff ,Verfas-
sung” bezeichnetes Ordnungsmodell
kennzeichnend ist, stammt aus der Ur-
sprungszeit des klassischen Verfas-
sungsbegriffs. Artikel 16 der franzési-
schen Erklarung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1789 sagt: ,Toute so-
cieté dans laquelle la garantie des droits
n’est pas assuré, ni la séparation des pou-
voirs déterminée, n’a point de constitu-
tion.“ Garantie von Grundrechten und
geteilte Herrschaftsgewalt gelten dem-
nach als unverzichtbare Elemente fiir
das Vorhandensein einer Verfassung.
Misst man die gegenwirtige Ordnung
Europas und die Optionen fiir ihre Wei-
terentwicklung an diesen Vorgaben, so
kann man dies zunichst tun, ohne das
Wesen der EU ndher zu qualifizieren,
zumal der Text der franzdsischen Erkla-
rung selbst nicht ndher spezifiziert,
von welcher Art eine ,societé” sein
muss, um verfassungsfahig zu sein. Es
muss sich also nicht unbedingt um ei-
nen Staat (im traditionell vlkerrechtli-
chen Sinn) handeln, und der Verfas-
sungscharakter der Europdischen Unions-
grundordnung scheitert nicht schon am
fehlenden Staatscharakter Europas.

a) Der Grundrechtsschutz als das erste
Merkmal einer Verfassung verlangt
nicht zwingend einen geschriebenen
Grundrechtekatalog. Dies zeigt am
deutlichsten das Beispiel GroRbritanni-
ens, welches trotz Fehlens eines eini-
germalen vollstindigen Rechtekata-
logs als ein klassisches Beispiel des
Verfassungsstaates gilt. Ebenso wie
dort ist in der EG der Bestand an
Grundrechten eine Errungenschaft der
richterlichen Gewalt; widhrend er in
England von der Gerichtsbarkeit als Be-
standteil des common law entwickelt -
wurde, gilt er im Rahmen der Gemein-
schaft als Ausfluss der allgemeinen
Rechtsgrundsitze, die vom EuGH unter
Riickgriff auf die gemeinsame Verfas-
sungstradition der Mitgliedstaaten, so
wie sie sich vor allem in der EMRK nie-
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dergeschlagen hat, entfaltet werden.
Dieser richterrechtlich entwickelte Be-
stand an Rechtsstaatlichkeit, der seit
Maastricht auch im Text der Griin-
dungsvertrdge anerkannt ist (Art 6
Abs 2 EUV), macht aus den Europdern
als Untertanen der Gemeinschaftsge-
walt Trdger von Grundrechten, und
macht die EG insofern zu einer Grund-
rechtegemeinschaft. Dem soll die
Unionsbiirgerschaft im Européischen
Unionsvertrag Ausdruck verleihen (vgl.
Art 2 Abs 1, 3. Unterabsatz, EUV). Das
eine Merkmal einer Verfassung, ndmlich
die Limitierung politischer Macht durch
garantierte Biirgerrechte, scheint also fiir
die heutige Unionsgrundordnung gegeben.

Indessen hat die Union die allge-
meinen Grundrechte nicht zu ,ihrer Sa-
che" gemacht, so wie dies fiir die vier
gemeinschaftsspezifischen Freiheiten
des freien Personen-, Dienstleistungs-,
Waren- und Kapitalverkehrs gilt: Wih-
rend die volle Entfaltung und Verwirkli-
chung der vier Freiheiten im europdi-
schen Binnenmarkt eine Hauptaufgabe
der Gemeinschaft, ja ihre eigentliche
raison d’étre ausmacht, bilden die all-
gemeinen Grundrechte nach der bishe-
rigen Rechtsprechung ihres Gerichts-
hofs nur die Schranke, nicht den Zweck ih-
rer Tdtigkeit. Abgesehen von der punk-
tuellen Kompetenz zur Bekdmpfung
von Diskriminierungen {Art 13 EGV) hat
die Gemeinschaft die Grundrechte
bloR im Rahmen der eigenen, ihr durch
die Griindungsvertrdge {ibertragenen
Agenden zu respektieren, nicht aber ge-
geniiber ihren souverdnen Mitglied-
staaten verbindlich zu definieren oder
gar durchzusetzen. Die Gemeinschafts-
grundrechte sind also mit den Gemein-
schaftskompetenzen akzessorisch, und
dieser Mangel einer selbstdndigen
Rechtsetzungskompetenz im Grund-
rechtsbereich hindert die Gemein-
schaft sogar, ohne Anderung der Griin-
dungsvertrige selbst der EMRK beizu-
treten (siehe das Gutachten des EuGH
2/94 vom 28. Mirz 1995 zu dieser Fra-
ge, insb Ziffern 27-36). Umso weniger
binden die Gemeinschaftsgrundrechte
die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer
eigenen Rechtsordnungen, sondemn
eben nur insoweit, als sie Gemein-
schaftsrecht anzuwenden haben. Der
EUV sanktioniert zwar seit Amsterdam
eine Bindung der Mitgliedstaaten an
den grundrechtlichen Kern ihrer ge-
meinsamen Verfassungstradition (Art 7
iVm Art 6 Abs 1 EUV), doch bleiben die
gemeineuropdischen Grundrechte au-
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Rerhalb des Anwendungsbereichs der
Griindungsvertrage weder gerichtlich
durchsetzbar (siche Art 46 lit d EUV),
noch besteht eine Kompetenz zu einer
solchen Durchsetzung im Wege der
Unionsgesetzgebung.

Die heutige Situation in Europa er-
innert somit an jene in den USA auf
grund der Bundesverfassung von 1787.
Vorrangiges Ziel der Konstituierung
der Bundesgewalt und zugleich die
wichtigste Kompetenz des Bundes war
— vergleichbar mit dem europdischen
Binnenmarkt — der Abbau der zwischen
den Staaten bestehenden Handels-
schranken, und die Bundesgrundrech-
te, die anfangs ebenfalls nur als impli-
zite Schranken der Bundesgewalt gal-
ten, waren auch nach ihrer Kodifikation
von 1791 nur fiir den Bund, nicht fiir die
Staaten verbindlich. Das Fehlen eines ge-
meinsamen, in allen Staaten geltenden
nationalen Grundrechtsstandards hat
sich in der Folge jedoch als schwerer
Mangel erwiesen und dazu gefiihrt,
dass die Vereinigten Staaten durch ihre
innere Zerrissenheit in der denkbar
ernstesten aller Menschenrechtsfra-
gen, namlich der Sklavereifrage, beina-
he zerbrochen widren. Umstritten war
namlich nicht nur das Sklavereiverbot
selbst, sondern vor allem das Recht der
Bundesgewalt, dariiber fiir alle Staaten
verbindlich zu entscheiden. Amerika
war also vor dem Biirgerkrieg keine volle
Grundrechtegemeinschaft, und der Wei-
terbestand der nationalen Einheit da-
nach war nur durch einen politischen
Akt der Verfassungsgebung zu retten,
der alle Staaten an die elementaren
Grundrechte der Bundesverfassung
band (sog. ,Reconstruction Amend-
ments*).

Demgegeniiber ist aber Europa oh-
ne Bindung der Mitgliedstaaten an Ge-
meinschaftsgrundrechte schon vorab
grundrechtlich integriert gewesen.
Nicht die Gemeinschaft war es, die ei-
nen  gemeinsamen  europdischen
Grundrechtsstandard in den Mitglied-
staaten durchsetzen musste, vielmehr
musste sie sich langsam dem in den
Mitgliedstaaten bestehenden — und
zwischen ihnen im Rahmen der EMRK
bereits vertraglich gesicherten — ge-
meineuropdischen Grundrechtsniveau
unterwerfen. Die Unionsgrundrechte
wirken nicht grundrechtsbildend in
den Mitgliedstaaten, sondern miissen
umgekehrt aus dem bereits auferhalb
der Gemeinschaftsverfassung beste-
henden. ,gemeineuropidischen Verfas-

sungsrecht” (Hidberle 1991) gewonnen
werden. So gesehen bilden die Grund-
rechte fiir die Union ein externes Verfas-
sungselement, das nicht zu ihrer eige-
nen, politisch konstituierten Grund-
ordnung zdhlt (vgl. Rodriguez Iglesias
1999, 2 1, 5, 8 f). Wahrend also Amerika
erst aufgrund einer politischen Integra-
tionsleistung zu einer Grundrechtege-
meinschaft geworden ist, geht die
grundrechtliche Integration Europas seiner
politischen Integration voraus. In diesem
Sinn kann von Europa gesagt werden,
es sei eine Rechtsgemeinschaft, aber
keine politische Gemeinschaft (vgl.
Preufd 1994a, 277-281).

b) Der Befund zur Gewaltenteilung als
dem zweiten institutionellen Merkmal
des Verfassungsbegriffs fillt fir die
Unionsgrundordnung &dhnlich ambiva-
lent aus. Versteht man unter Gewalten-
teilung zunichst einfach die Verfasst-
heit politischer Macht in einer Mehrzahl
rechtlich gebundener Befugnisse, somit
als institutionelle Absage an das abso-
lutistische System, so gilt fiir die
Rechtsordnung der Union noch viel aus-
geprdgter als fiir jeden gewaltengeteilten
Verfassungsstaat, dass es darin keinen
Souveridn, sondern nur Kompetenzen
gibt (vgl. Kriele 1994, 121-126): Die
Gemeinschaftsgewalt besteht schon
insgesamt nur aus den von den Mit-
gliedstaaten {ibertragenen ,begrenz-
ten Einzelermdchtigungen® (vgl. Art 5
Abs 1 EGV). Sie ist auch in unterschied-
liche Funktionen differenziert, die
nach dem Muster nationalstaatlicher
Gewaltenteilung als Legislative, Exeku-
tive und Gerichtsbarkeit verschiedenen
Organen iibertragen sind. Deutet man
die Organe der Gemeinschaftsgesetz-
gebung nach dem Modell des Zwei-
kammersystems, so kommt dem Rat
als dem Element foderaler Gewalten-
teilung innerhalb der Legislative durch
seine Dominanz gegeniiber dem Parla-
ment als erster Kammer noch ein weit-

aus groReres Gewicht als in jedem Bun-
desstaat zu. Die Exekutivgewalt liegt
(gleichsam in extremer Ausformung
vertikaler Gewaltenteilung) gréRten-
teils bei den Mitgliedstaaten, und der
bei der Zentrale verbleibende Anteil
wird von der Kommission als Gemein-
schaftsregierung wahrgenommen, die
im Ubrigen, dhnlich wie im parlamenta-
rischen System, die Hauptrolle bei der
Gesetzgebungsinitiative innehat. Die
unabhingige  Gerichtsbarkeit  des
EuGH, selbst ein Schliisselfaktor in die-
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sem institutionellen Gleichgewicht, si-
chert zugleich die Gewaltenteilung als
Kompetenzordnung der Gemein-
schaftsverfassung, und dies noch in ei-
nem gewaltenteilenden Kooperations-
verhdltnis mit der unabhidngigen Ge-
richtsbarkeit der Mitgliedstaaten: Je-
der Rechtsakt der Gemeinschaft, der
von nationalen Gerichten gegeniiber
dem einzelnen Biirger anzuwenden ist,
kann aus eben diesem Anlass im Wege
einer Vorlage vor den EuGH auf seine
RechtmiRigkeit und damit auch auf
seine KompetenzmidRigkeit gepriift
werden (Art 234 EGV). Damit wird also
auch die Freiheit des Biirgers ge-
schiitzt, wenn man diese mit Montes-
quieu als die rechtliche Sicherheit ver-
stehen will, zu keinem Verhalten, das
nicht rechtmiRig vorgeschrieben ist,
gezwungen zu werden (Montesquieu
1748, X1, 3 und 4; XIl, 2). Die der Ge-
waltenteilung im {iberkommenen Ver-
fassungsdenken zugeschriebene Funk-
tion der Freiheitssicherung trifft sich
hier mit der rechtsstaatlichen Funktion
des Grundrechsschutzes (vgl auch -
Pauly 1998, 256).

Die Gewaltenteilung als Kennzei-
chen einer Verfassung erschopft sich
freilich nicht in threm rechtsstaatlichen
Gehalt. In politischer Hinsicht ist ihr
vielmehr der begriffliche Bezug zu einer
vorausgesetzten politischen Einheit einge-
schrieben, die sie in rechtsstaatlicher
Gliederung als allgemeinen Willen zur
Geltung bringt und damit absolute
Herrschaft zur ,gemiRigten“ Regie-
rung eines Gemeinwesens umformt,
welches allgemeine Freiheitssicherung
zum Zweck hat. Nicht erst Rousseau als
Theoretiker des unteilbaren Gemein-
willens iibt Kritik an partikularisieren-
den Vorstellungen von der Gewalten-
teilung (Rousseau 1762, I, 2); bereits
Montesquieu insistiert auf dem republi-
kanischen Amtsverstéindnis, dessen Be-
zug zur politischen Einheit des freiheit-
lichen Gemeinwesens auch die Monar-
chie gewaltenteilig verfassbar macht
und sich darin von der antiken Vorstel-
lung einer bloRen Aggregation ver-
schiedener Machttriger in einer ,ge-
mischten Regierung" abhebt (vgl. Mon-
tesquieu 1748, XI, 7-10). Und wenn
schliefRlich unter modernen Bedingun-
gen demokratischer Legitimitit die Ge-
waltenteilung insbesondere in Form
der Verfassungsgerichtsbarkeit eine
Despotie der Mehrheit verhindern soll,
so wird auch diese mehrheitshemmen-
de Funktion gerade durch den Bezug
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zu einem vorausgesetzten Volkswillen
legitimiert: Diesen zu repridsentieren
kann ndmlich keines der Verfassungs-
organe, auf die das Volk seine politi-
sche Macht iibertragen hat, exklusiv
fiir sich beanspruchen, auch nicht eine
parlamentarische Mehrheit (siehe Ma-
dison in den Federalist Papers, insb. Nr.
10, 39 f, 49-51; Ackerman 1991, 165-
199). Sogar im amerikanischen Gewal-
tenteilungsverstdndnis, das der Theo-
rie unteilbarer Souverdnitdt wohl am
wenigsten nahe steht, gilt also letztlich
die Volkssouverdnitidt, zumindest als
verfassungsgebende Gewalt, als der
politische Einheitsgrund aller geteilten
Herrschaft. -

Demgegeniiber ist die Gewaltentei-
lung innerhalb der europdischen Insti-
tutionen nicht das Ergebnis des Bemii-
hens, Europa als politische Einheit frei-
heitlich zu verfassen. Vielmehr schaf:
fen die europdischen Griindungsvertra-
ge allererst eine Koordination unab-
hédngiger politischer Einheiten und
konstituieren damit ein Gebilde, des-
sen politische Macht unausweichlich po-
lyzentrisch verteilt ist und bleiben muss,
solange es aus den souverdnen Mitglied-
staaten als den Herren der Vertrige gebil-
det wird. Nicht eine verfassungsgeben-
de Gewalt Gesamteuropas, sondern al-
lenfalls jene der einzelnen mitglied-
staatlichen Volker ist es, die — etwa in
nationalen Referenden iiber den Bei-
tritt oder iiber Anderungen der Griin-
dungsvertrige — der Unionsordnung
ihre normative Basis verleiht (vgl. Ro-
driguez Iglesias 1999, 2 f). Rat und Par-
lament der EG reprédsentieren schon
nach ihrem institutionellen Design kei-
nen europdischen Volkswillen, sondern
die Regierungen bzw. Bevolkerungen
der Mitgliedstaaten. Mit der Kontrolle
der Gemeinschaftsgesetzgebung durch
den EuGH wird also nicht die Integritit
der verfassungsgebenden Gewalt eines
europdischen Gemeinwillens gegen
den Despotismus einer Mehrheitsde-
mokratie gewahrt, sondern die Begren-
zung der der Gemeinschaft von allen
Mitgliedstaaten iibertragenen Souveré-
nitdtsrechte gesichert. Erst als Reflex-
wirkung daraus kann iiber Initiative der
mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeiten
jene freiheitssichernde Funktion mobi-
lisiert werden, die der rechtsstaatli-
chen Bindung der Gemeinschaftsge-
walt an die Griindungsvertrige sowie
an den gemeinsamen Kernbestand der
mitgliedstaatlichen Verfassungen zu-
kommt.

Ahnlich wie schon am Verfassungs-
merkmal der Grundrechtegarantie
zeigt sich also auch an jenem der Ge-
waltenteilung, dass die Union die verfas-
sungstypischen Merkmale ihrer Grundord-
nung nicht auf eine eigene Verfassungsge-
bung als politische Gemeinschaft griinden
kann, sondern aus der weiterbestehenden
Pluralitdt und autonomen Verfasstheit ih-
rer Mitgliedstaaten beziehen muss. Euro-
pa verdankt seine freiheitssichernde
Gewaltenteilung bis heute dem Um-
stand, dass es aus einer Mehrzahl frei-
heitlicher, gewaltenteilend verfasster
Gemeinwesen gebildet wird, deren In-
tegritdt gewahrt bleibt, und es ver-
dankt seine Grundrechte den Gemein-
samkeiten im Verfassungsbestand sei-
ner Glieder, in die es eingebettet
bleibt. Kann eine solcherart qualitativ
gleichsam  halbierte Verfassung ein
staatsdhnlich verdichtetes supranatio-
nales Herrschaftssystem ebenso gut le-
gitimieren wie eine Verfassung im tra-
dierten Vollsinn des Begriffs, oder
muss die blofs rechtliche Vergemeinschaf-
timg verfassungstypischer  Institutionen
der Freiheitssicherung auch von einer po-
litischen Vergemeinschaftung getragen
sein, um ein solches System ausrei-
chend legitimieren zu konnen?

Ill. Freiheit als Verfassungszweck

und europdisches Gemeinwesen

Wer die Zdhmung des europdischen
Machtapparats durch richterliche Ge-
widhrung von Freiheitsrechten und
rechtsstaatlich gesicherte Kompetenz-
gliederung fiir ausreichend hilt, argu-
mentiert aus dem liberalen Verfassungs-
versténdnis einer Limitierung offentli-
cher Gewalt zur Sicherung privater Frei-
heit, das heute vielfach als das moder-
ne Verfassungsverstdndnis schlechthin
gilt (zB Stourzh 1989, 1 f, 29-34). Das
im neuzeitlichen Verfassungsbegriff ur-
spriinglich ebenfalls vorausgesetzte
Moment der politischen Freiheit, das an
die Idee einer von den Biirgern in ei-
nem Gesellschaftsvertrag sich selbst
gegebenen offentlichen Ordnung an-
schlieRt, ist in der spdteren Phase der
Demokratisierung des Verfassungs-
staates im Demokratiebegriff aufgegan-
gen, der gleichsam neben den Verfas-
sungsbegriff getreten ist und zu des-
sen Reduktion auf den liberalen Aspekt
beigetragen haben diirfte: Da die De-
mokratie das Volk als politisches Kol-
lektivsubjekt zum Souverdn macht, be-
darf sie selbst ebenfalls einer vérfas-
sungsstaatlichen Limitierung - durch
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Grundrechte und Gewaltenteilung, ins-
besondere durch mehrheitshemmende
Institutionen wie die Verfassungsge-
richtsbarkeit. Die Verfassung dient hier
aber nur als flankierende Sicherung da-
fiir, dass die eigentliche Legitimations-
quelle politischer Herrschaft, ndmlich
der souverdne Volkswille, nicht die in-
dividuelle Freiheit bedroht.

Vor dem Hintergrund eines solchen
liberalen Verfassungskonzepts muss
nun jegliches Postulat einer politischen
Vergemeinschaftung der Biirger Euro-
pas als Demokratisierungspostulat er-
scheinen, fiir das kein anderes Paradig-
ma verfligbar ist als das nationalstaat-
lich gepriigte Konzept der Volkssouverdni-
tdt. Dessen Ubertragung auf die ge-
samteuropdische Ebene fihrt aber in ein
bereits viel diskutiertes Dilemma: Ei-
nerseits kann eine bloRe Demokratisie-
rung der europdischen Institutionen,
also insbesondere eine deutliche Kom-
petenzverschiebung vom Rat auf das
Parlament, allein noch keine demokra-
tische Legitimitét generieren, wenn sie
nicht auf ein bereits integriertes euro-
pdisches Volk trifft, das im Medium ei-
ner gemeineuropdischen demokrati-
schen Offentlichkeit durch die Parla-
mentsmehrheit reprisentiert wiirde.
Andererseits ist aber genau eine solche
Integration zu einer europdischen
Volkseinheit derzeit, vor allem auch
wegen der fehlenden sprachlichen Ein-
heit Europas, nicht abzusehen, sodass
der demokratische Rekurs auf die
Volkssouverdnitédt den nationalen Rah-
men der einzelnen Mitgliedstaaten
nicht {iberschreiten kann (Lepsius
1991, 27-31; Grimm 1995, 587-589).
Unter solchen Voraussetzungen bleibt
somit die Dynamik der institutionellen
Integration Europas einer demokrati-
schen Legitimation unzugdnglich (vgl.
dazu Habermas 1996, 186-188).

Eine Riickbesinnung auf ein politi-
sches Verfassungsverstédndnis, das dem na-
tionalstaatlichen Verstdndnis der Volks
souverdnitdt vorausgeht, kann die apo-
retische Ubertragung des national
staatlich geprdgten Demokratiebe-
griffs auf die gesamteuropdische Ebe-
ne relativieren, ohne deshalb die Legi-
timationsbediirftigkeit der europdi-
schen Ordnung aus der politischen
Freiheit seiner Biirger .in Abrede zu
stellen. Das im Verfassungsbegriff der
fritheren Neuzeit artikulierte Legitima-
tionsmodell, so wie es grob gespro-
chen aus der Fusion der traditionellen
Einbindung politischer Herrschaft in
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der rule of law mit der vernunftrechtli-
chen Theorie des Geselischaftsvertra-
ges hervorgegangen ist, macht die
Biirger insofern auch zu politischen
Subjekten einer Rechtsgemeinschaft,
als sie sich iiber ihren eigenen Status
in dieser Gemeinschaft als Rechtsper-
sonen miteinander zu verstindigen
haben. Mit einer Verfassung wird die
rechtliche Freiheit der Biirger zum ei-
gentlichen Zweck des Staates ge-
macht, und zwar im Unterschied zu
den nicht im eigentlichen Sinn ,ver-
fassten* Staaten, die andere Herr-
schaftszwecke haben (so deutlich
Montesquieu 1748, XI, 5 und 7). Darin
ist noch der vormoderne, aristoteli-
sche Begriff des Gemeinwesens erkenn-
bar, der Begriff einer Politeia, die sich
von anderen Herrschaftsformen da-
durch unterscheidet, dass sie nur um
des Menschseins ihrer Biirger willen
besteht, also in der Entfaltung der po-
litischen Natur des Menschen selbst
ihren Endzweck hat und darin ihrem
Wesen nach allen vorldufigen Gemein-
schaftsbildungen und deren partikula-
ren Zwecksetzungen vorausgeht (Ari-
stoteles, Pol., insb. I, 2; lll, 6 und 9;
dazu grundlegend Ritter 1969, 71-77,
92-95, 131 f). In der Brechung durch
den neuzeitlichen Freiheitsbegriff ent-
spricht diesem Topos der uiltima com-
munio dann die Auszeichnung des Ge-
selischaftsvertrags als Vertrag sui generis,
weil er die Stellung des autonomen
Subjekts als Rechtsperson und damit
als Subjekt moglicher Rechts- und Ver-
tragsbeziehungen iiberhaupt zum Ge-
genstand hat. Ein solcherart unter der
regulativen Idee eines ,Vertrags der
Errichtung einer biirgerlichen Verfas-
sung” stehendes ,gemeines Wesen*
gewinnt also seinen politischen Einheits-
bezug aus der Thematisierung des Frei-
heitsrechtes seiner Biirger als seinem
JZweck an sich selbst” (Kant 1793, A
232-233; dazu Kersting 1994, 197-
199, 210, 242 f). So sagt denn auch Ar-
tikel 2 der franzésischen Erkldrung der
Menschen- und Biirgerrechte von
1789, Ziel und Zweck jeder politi-
schen Vereinigung (,association poli-
tique®) sei die Erhaltung der natiirli-
chen und unverduerlichen Menschen-
rechte. Das ist es also, was eine ,,50-
cieté” kennzeichnet, fiir welche Artikel
16 derselben Erklirung den Schutz
der Rechte und die Teilung der Gewal-
ten als die Verfassungsmerkmale pos-
tuliert, die uns bisher als Malistab be-
gleitet haben.

Das dem neuzeitlichen Verfassungs-
begriff eingeschriebene Konzept eines
politischen Gemeinwesens bringt den
Anspruch politischer Freiheit also darin
zur Geltung, dass der Gegenstand, iiber
den die Biirger zu bestimmen haben, die
rechtliche Gestalt ihrer Autonomie selbst
ist. So gesehen liegt das europdische
Legitimitdtsproblem nicht so sehr im
Mangel einer europdischen Volksein-
heit begriindet, sondern eher in dem,
was vielfach als die (marktSkonomi-
sche) ,Finalitdt" der Gemeinschaft be-
zeichnet wird: Trotz programmatischer
Anreicherung der iibergreifenden
Unionsziele mit gewissen Charakteris-
tika eines staatlichen Gemeinwesens
(Art 2 Abs 1 EUV) bleibt die EG als
Grundpfeiler des integrierten Europa
auf den partikuldren Zweck der Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes ausge-
richtet (Art 2 EGV). Und obwohl sie ihre
Kompetenzen in fast alle 6ffentlichen
Aufgabenbereiche hinein ausgeweitet
hat, hat sie die Freiheit ihrer Biirger
bislang nicht zu ihrer eigentlichen rai-
son d'étre gemacht, so wie das fiir ver-
fassungsstaatliche Gemeinwesen zu-
mindest implizit gilt (vgl. Heintzen
1997, 10 f). Wahrend die Europder je-
weils als Biirger ihres Heimatstaates
Mitglieder einer Anerkennungsge-
meinschaft sind, in der sie sich auf die
Garantie rechtlicher Freiheit als Staats-
ziel verpflichtet haben (Denninger
1994, 98-101), sind sie als Biirger der
Union nach wie vor allenfalls Nutznie-
Ber einer Okonomischen Zweckge-
meinschaft, die lediglich aufgrund ih-
rer Einbettung in ein Milieu freiheitli-
cher Gemeinwesen rechtsstaatlich eini-
germalen gezdhmt ist. Das Fehlen ei-
nes eigenen Grundrechtekatalogs ist
nur das duere, besonders sinnfillige
Zeichen fiir diesen Umstand; er wird
noch dadurch strukturell bekriftigt,
dass die Gemeinschaft eben auch iiber
gar keine Grundrechtekompetenz verfiigt,
die aus der funktionalen Einbindung in den
Finalitdtszusammenhang des Binnenmark-
tes loshar wire. Diese finale Kompe-
tenzbindung bildet nicht nur eine
Schranke fiir die Rechtssetzung der Ge-
meinschaft im Grundrechtsbereich,
sondern dufdert sich auch in einer ten-
denziellen Instrumentalisiérung des
gemeinschaftsrechtlichen Grund-
rechtsschutzes fiir die 6konomischen
Integrationszwecke, nicht zuletzt in
der Rechtsprechung des EuGH selbst
(dazu etwa Schmidt-ABmann 1993,

931, 934).
YO

juridikum 1/00




juridikum 1/00

recht & gesellschaft

Die Konsequenz aus diesem Befund
lautet, dass Europa, um ein verfasstes
Gemeinwesen zu werden, eine Grund-
rechtegemeinschaft auch im politischen
Sinn werden muss. Weder die gemein-
same grundrechtliche Verfassungs-
tiberlieferung der Mitgliedstaaten
noch ihre Rezeption durch die Recht
sprechung des EuGH und deren Sank-
tionierung in den Griindungsvertrdgen
reichen hiefiir aus. Vielmehr bedarf es
einer politischen Thematisierung der
Grundrechté im Sinn einer Neubestim-
mung des europdischen Integrationsziels,
die nicht nur von den Mitgliedstaaten
im Rahmen einer bloRen Vertragsrevi-
sion, sondernvon der europdischen Aktiv-
biirgerschaft zu tragen wire. Denn die
durch eine Verfassung gewdhrleistete
Ausrichtung des Vergemeinschaftungs-
zwecks auf die Freiheit der Biirger er-
zeugt nur dann die Legitimitdt eines
politischen Gemeinwesens, wenn sie
von den Biirgern als seinen Subjekten
getragen wird. Soll Europa verfasst
werden, so muss aus dem Vertrag zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Union
ein Gesellschaftsvertrag zwischen ih-
ren Biirgern werden (Weiler 1997,
287). Es kommt also darauf an, ob die
Europder sich als politische Gemeinschaft
verstehen, welcher die Idee eines Gesell
schaftsvertrages iiber die Fundamentalbe-
dingungen legitimer Rechtsverhdltnisse un-
ter ihren Mitgliedern unterstellbar ist. -
Dies verlangt nicht in allen europapoli-
tischen Sachfragen das Bewusstsein,
schon automatisch eine Solidarge-
meinschaft, wohl aber, eine politische
Rechtfertigungsgemeinschaft zu bil-
den. Eine solches Bewusstsein kann
sich schrittweise herausbilden (wobei
sowohl Grundrechtsschutz als auch in-
stitutioneller Ausbau eines gesamteu-
ropdischen Parlamentarismus integra-
tionsbildend wirken konnen) oder
durch einen politischen Kraftakt ent-
stehen (ein ,constitutional moment"
im Sinne von Ackerman 1991). In letz-
terem Fall aber miisste ein solcher Akt,
etwa die Aufnahme eines Katalogs der
Unionsgrundrechte in die Griindungs-
vertrdge, nicht nur als Vertragsdnde-
rung den Mitgliedstaaten der Union,
sondern zugleich als ein Akt der Verfas-
sungsgebung der europdischen Aktiv-
biirgerschaft zurechenbar sein.

Erst mit der Entstehung einer euro-
pdischen Verfassungsgemeinschaft
wiirde aus der Union mehr als eine blo-
Be Zweckgemeinschaft, namlich ein al-
len partikuldren Zwecken vorausliegen-
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des Gemeinwesen, das iiber eine eigene,
nicht mehr von den Mitgliedstaaten abge-
leitete politische Legitimitit verfiigt, Die
polyzentrische = Machtstruktur  der
Union insgesamt erhielte aus der Verei-
nigung ihrer Biirger zu einem solchen
Gemeinwesen ihren bislang fehlenden
politischen Einheitsbezug und wiirde nach
dem Schema eines gewaltenteilenden
Systems deutbar gemacht, in dem sich
ein Gemeinwille artikuliert, der die Frei-
heit aller zu seinem Zweck hat. Diese
Transzendierung marktokonomischer
Finalitdt impliziert keineswegs die Ero-
sion des Systems begrenzter Zustdndig-
keiten, das die wesentliche Basis fiir die
rechtliche Bindung der Gemeinschafts-
gewalt bildet. Vielmehr wiirden die
Kompetenzen der Gemeinschaft insge-
samt nur ihre Ausrichtung auf partikuls-
re 6konomische Zielsetzungen verlie-
ren und sich zu final gleichsam neutrali-
sierten offentlichen Aufgabenberei-
chen entwickeln, in welchen es gilt, auf
gesamteuropdischer Ebene ein System
wohl geordneter Freiheit als ,,Zweck an
sich selbst” herzustellen. In dieser Hin-
sicht wiirde sich die europdische Kom-
petenzverteilung strukturell nicht mehr
von jener in klassischen Bundesstaaten
unterscheiden, in welchen dem Bund
ebenfalls nur die explizit durch die Ver-
fassung iibertragenen Kompetenzen
zukommen, die allerdings nicht alle-
samt auf die Verwirklichung eines spe-
zifischen Politikzwecks gerichtet sind,
sondern als iiberregionaler Ausschnitt
aus dem Gesamtumfang staatlicher Ge-
meinwohlverantwortung zu gelten ha-
ben (vgl. Stettner 1983, 277 f. i.V. m.
115, 132, 322 und passim). Ein gewan-
deltes Verstdndnis der Gemeinschafts-
kompetenzen als Sachbereiche gesamteurc-
piischer Gemeinwohlverantwortung wire
so gesehen einfach Ausdruck bzw. Kehr-
seite einer neuen Ausrichtung der Ge-
meinschaft auf die Verwirklichung der
allgemeinen grundrechtlichen Freiheit
der Unionsbiirger. Darauf muss sich
letztlich auch die Akzeptanz gesamteuro-
pdischer Mehrheitsentscheidungen griin-
den konnen, insbesondere jener, mit
denen die jeweils eigenen nationalen
Mehrheiten {iberstimmt werden.

Eine Konstitutionalisierung Euro-
pas, die sich als politische Verstédndi-
gung der Unionsbiirger iiber ihre Rech-
te versteht, setzt nun keine europii-
sche Volkseinheit im nationalen oder
gar ethnisch-kulturellen Sinn als verfas-
sungsgebende Gewalt voraus, sondern
hitte allenfalls ein europdisches Volk

im zivilgesellschaftlichen Sinn erst her-
vorzubringen. Der ,horizontale Gesell-

schaftsvertrag”, mit dem sich ein
~Molk” als Biirgergesellschaft konstitu-
iert, miisste solcherart in den Prozess
der Verfassungswerdung selbst einge-
hen (vgl. PreuR 1994b, 15-19, 28 f).
Freilich ist den Skeptikern gegeniiber
der Demokratiefdhigkeit Europas zuzu-
geben, dass nicht nur die Einheit eines
Volkes als demokratisches Kollektiv-
subjekt, sondern auch eine bloR zivil-
gesellschaftliche Integration zu einer
Gemeinschaft der wechselseitigen Zu-
erkennung von Biirgerrechten nicht
voraussetzungslos ist. Auch sie kann
nur im Medium einer politischen Kom-
munikation stattfinden, die in der Tat
ein Minimum an sprachlicher Integration
voraussetzt. Erst die gemeinsame Spra-
che gewidhrleistet jenen gemeinsamen
Wahrnehmungs- und Verstindigungs-
horizont, in welchem sich auch eine
gemeinsame politische Welt konstitu-
jeren kann. Allein die kulturelle Ver-
wandtschaft unter den Europdern stif-
tet zwischen ihnen noch keine politi-
sche Gemeinschaft, und wenn sie als
deren Ferment dienen soll, muss sie im
Medium der Sprache zur gemeinsamen
reflexiven Aneignung und politischen
Affirmation gefiihrt werden. In dieser
Funktion iibersteigt Sprache den ein-
heitsstiftenden Kulturbestand im Sinne
eines objektiv verstandenen Nations-
begriffs und bildet ein unverzichtbares
Moment auch einer iibernationalen po-
litischen Vergemeinschaftung in einem
subjektiven Sinn. Die linguistische Di-
versitdt Europas stellt eine ernst zu
nehmende Hiirde fiir eine solche politi-
sche Integration dar. Doch bringt in
dieser Hinsicht die zuvor postulierte
Konzentration auf die Grundsatzthemen
einer Verfassungsgebung, insbesondere
auf die Grundrechte, eine Entlastung:
Nicht in allen Politikbereichen bedarf
es einer gemeineuropdischen politi-
schen Offentlichkeit in gleichmiRiger
Kompaktheit, sondern vordringlich in
den fundamentalen Fragen rechtlich-
politischer Freiheit. Diese sind zwar im
Einzelnen nicht weniger diffizil als die
sachspezifischen Fragen europdischer
Alltagspolitik, weisen aber einen star-
keren Bezug zur politischen Allgemeinbil
dung und ihrer alltagssprachlichen Prd-
gung auf und kénnen deshalb von dem
mit steigender Fremdsprachenkennt-
nis der Europder auch wachsenden
sprachlichen Integrationspotential Eu-
ropas noch am ehesten profitieren.
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IV. Postskriptum Marz 2000

Die Reaktion der ,Vierzehn" auf die Be-
teiligung der FPO an der osterreichi-
schen Bundesregierung hat auf trauma-
tische Weise in Erinnerung gerufen,
was neben wirtschaftlichen Zielsetzun-
gen ebenfalls am Anfang der Europii-
schen Integration gestanden ist: die
gemeinsame Entschlossenheit, nie
mehr zuzulassen, was die damals nur
wenige Jahre zuriickliegenden Erfah-
rungen, in welcher Form auch immer,
wieder zuriickholen konnte. Dieser eu-
ropdische Grundkonsens iiber das vor-
behaltlos zu Negierende, der in Oster-
reich bis heute nicht ausreichend be-
wusst geworden ist, blieb bei aller poli-
tischen Diversitdt in Europa offenbar
ungebrochen wirksam und hat die
Union als eine — bislang ungeschriebe-
ne — politische Wertegemeinschaft fun-
diert. Erst mit dem Vertrag von Amster-
dam fand diese ihren Ausdruck in ge-
schriebenen Demokratie- und Rechts-
staatsprinzipien, die bis dahin nur als
Beitrittsvoraussetzung fir neue Mit
glieder fungierten und nun zu einer al-
le Mitgliedstaaten fortwirkend ver
pflichtenden  Integrationsbedingung
gemacht wurden.

Haben aber die neuen Art 6 Abs 1
und Art 7 EUV, in deren ,Vorfeld” die
Vierzehn ihre gegenwirtigen Sanktio-
nen angesiedelt haben, Europa auch zu
einer bundesstaatsdhnlichen Verfas-
sungsgemeinschaft werden lassen, in
der die Rede vom ,Ausland”, das sich
in Osterreichs ,innere Angelegenhei-
ten” mischt, unangebracht ist? Mit
dem Unionsaufsichtsverfahren des
Art 7 EUV zur Durchsetzung der Prinzi-
pien des Art 6 Abs 1 EUV in den Mit-
gliedstaaten ist in der Tat eine Art
»guaranty clause* entstanden, ver
gleichbar mit Art. IV Sec. 4 der US-Ver-
fassung, wo dem Bund die Garantie ei-
ner republikanischen Regierungs-
form* in jedem Einzelstaat aufgetragen
ist. Es gibt jedoch einen entscheiden-
den Unterschied: Wahrend im amerika-
nischen Fall der Supreme Court das

letzte Wort hat, nimmt Art 46 EUV so- -

wohl die Implementierung des Art 6
EUV durch die Mitgliedstaaten als auch
die Feststellung seiner Verletzung ge-
mal Art 7 Abs 1 EUV und die nach Abs
2 ergriffenen Sanktionen von der Kon-
trolle durch den EuGH -aus. Lediglich
die im Gemeinschaftsverfahren nach
Art 309 EGV, Art 96 EGKSV und Art 204
EAGV méglichen Folgesanktionen un-
terliegen der Jurisdiktion des EuGH,
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die sich somit nicht auf die zugrunde-
liegende Feststellung nach Art 7 Abs 1
EUV erstreckt. Entgegen dem ersten
Anschein zeigt also gerade die institu-
tionelle Seite des neuen politischen
Homogenitidtsgebots, wie weit die EU
noch hinter einen verfassungsstaatli-
chen Standard zuriickfillt, in welchem
die Beziehungen zwischen Bund und
Gliedstaaten ginzlich verrechtlicht und
damit gerichtlicher Kontrolle unter-
worfen sind.

Die Feststellung einer ,schwerwie-
genden und anhaltenden Verletzung
von in Art 6 Abs 1 enthaltenen Grund-
sdtzen durch einen Mitgliedstaat" nach
Art 7 Abs 1 EUV fillt in einem intergou-
vernementalen, rein politischen Ver-
fahren, wie es etwa auch die OSZE, ei-
ne rein zwischenstaatliche Organisa-
tion, kennt: Bei ,klaren, massiven und
unkorrigierten” Verst6Ren gegen die
demokratie- und menschenrechtsbezo-
genen Verpflichtungen der sog.
,menschlichen Dimension* der OSZE
durch einen Teilnehmerstaat konnen
die politischen Organe der OSZE auch
ohne dessen Zustimmung Maltnahmen
beschlieRRen, die, wie im Fall Jugoslawi-
ens, bis zur Suspension seiner Mit-
gliedschaft gehen konnen (Prinzip des
»consensus minus one“ gemadfd Punkt
16 des im Jdnner 1992 in Prag vom da-
maligen KSZE Ministerrat beschlosse-
nen Dokuments iiber die Weiterent-
wicklung der Institutionen und Struk-
turen der KSZE). Die Parallelitit dieses
Verfahrens mit jenem der Unionsauf-
sicht reicht also bis zur Durchbrechung
des Einstimmigkeitsprinzips gemafl
Art 7 Abs 4 EUV. Die sanktionsbewihr-
te Homogenit4tsklausel macht dem-
nach aus der Union keine politische
Wertegemeinschaft in einem institutio-
nell tieferreichenden Sinn als dies auch
von der OSZE gesagt werden kann —
fast ist man versucht zu sagen: im Ge-
genteil. Denn zur Feststellung der Ver-
letzung demokratischer und men-
schenrechtlicher Mindeststandards
steht der OSZE immerhin ein hochst
ausdifferenziertes  Instrumentarium
zur Verfligung, das in der Union keiner-
lei Entsprechung hat. Nicht einmal die
Sanktionen gemidfll Art 7 EUV, ge-
schweige denn die jetzt in seinem Vor-
feld ergriffenen Malnahmen, spiegeln
also einen gesteigerten Grad institutio-
neller Integration nach Art einer Ver-
fassungsgemeinschaft wider. Dass die
Reaktion der Vierzehn keine Einmi-
schung in die inneren Angelegenheiten

Osterreichs darstellt, liegt aus dieser
Perspektive weniger daran, dass inner-
halb eines europiischen ,Superstaats®
kein Raum mehr wire fiir die Unter-
scheidung zwischen inneren und dufle-
ren Angelegenheiten; eher erscheint
diese Reaktion als ,priventiver An-
wendungsfall des allgemeinen Grund-
satzes, wonach die Einhaltung von
Menschenrechten iiberhaupt keine
ausschlieRlich innere Angelegenheit
souverdner Staaten mehr darstellt.
Auch dafiir bieten wiederum die OSZE,
aber etwa auch das Abschlussdoku-
ment der Wiener Menschenrechtskon-
ferenz 1993, die entsprechenden Para-
digmen.

Unterliegen nun die MaRnahmen
der Vierzehn wirklich nur den Grund-
sdtzen des allgemeinen Vélkerrechts,
und fallen sie aus dem Anwendungsbe-
reich des Europarechts heraus? Es hat
fast den Anschein angesichts der gele-
gentlich zu Tage tretenden Unbekiim-
mertheit mancher der Vierzehn gegen-
{iber den Grenzen, die das Europarecht
solchen MaRnahmen setzt. In Wahrheit
kann natlirlich kein Zweifel bestehen,
dass auch und gerade Sanktionen ,,im
Vorfeld“ von Art 7 EUV an europarecht-
lichen Prinzipien wie der Loyalitédts-
pflicht und dem Diskriminierungsver-
bot (Art 10 und 12 EGV) zu messen sind
(Hummer/Obwexer 2000, 251 ff}. Die
gegenwadrtigen Irritationen scheinen
aber durch die Exemtion der unter Art
7 EUV fallenden Sanktionen von der Ju-
risdiktion des EuGH zumindest mitbe-
dingt zu sein. Allein ihre unabsehbaren
Auswirkungen auf den betroffenen
Mitgliedstaat zeigen, dass wir uns sehr
wohl in einem hochgradig integrierten
Staatenverbund bewegen, in dem kei-
ne Rede vom ,Ausland“ mehr sein
kann. Nur findet eben dieser Umstand
im Sanktionsverfahren nach Art 7 EUV
keinen institutionellen Niederschlag.
Solite es im Gefolge der derzeitigen Er-
eignisse zu einer Konstitutionalisie-
rung dieser Aspekte der Unionsgrund-
ordnung durch entsprechende Erwei-
terung der Zustandigkeiten des EuGH
kommen, so ldge darin wohl ein ent-
scheidender Schritt zur Bildung einer
europdischen Verfassungsgemein-
schaft mit integrierten Demokratie-
und Menschenrechtsstandards, welche
dann, entkoppelt von den sonstigen
Gemeinschaftskompetenzen, gegen-
{iber den Mitgliedstaaten auch gericht-
lich kontrollierbar wiirden. Zugleich
wire dieser Schritt zur Konstitutionali-
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sierung das Resultat einer Krise, die
schon zu einer europdischen geworden
ist und wie kein anderes Thema zuvor
die gesamteuropdische Offentlichkeit
in Bann hilt (und dadurch erst die Bil-
dung einer solchen wesentlich voran-
getrieben hat!). Die gegenwirtigen
Entwicklungen haben also durchaus
die Potenz, in eine von der euro-
pdischen Aktivbiirgerschaft getragene
verfassungspolitische Phase (i. S. von
Ackerman 1991, 6 f) zu miinden und
den Qualitdtssprung zu einer Europii-
schen Verfassung zu bewirken, Dazu
bediirfte es dann gar keiner auf griinen
Tischen entworfenen Grundrechte-
charta mehr. Es wire nicht das erste
Mal in der Geschichte, dass sich die Ge-
burt einer Verfassung nicht dem feier
tdglichen Pathos eines politischen
Establishments, sondern der katharti-
schen Wirkung einer traumatischen
Krise verdankt.

YO
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Perpetuating Internal
Displacement:

The Misapplication of Internal Flight Alternative and
Non-State Agents of Persecution within the Context
of Colombian Asylum Seekers

!

Cecllia Bailliet
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Der folgende Beitrag von Cecilia Bailliet befasst sich mit einer in der Literatur weit aus weniger
als in der Praxis behandelten Thematik des Asylrechtes, der sog. inldndischen Fluchtalternati-
ve. Im Osterr. Recht wird sie vom VwGH damit begriindet, dass die Verfolgung (bzw. Furcht da-
vor) an sich im gesamten Gebiet des Asylwerbers bestanden haben muss (VwGH 8. 10. 1980,
3275/79 Slg NF 10.255 A). Dieser unverfanglich anmutende Schluss wirft jedoch Schwierigkei-
ten auf, die der Beitrag am Beispiel kolumbianischer Asylsuchender zeigt. Er verdeutlicht, dass
die Heranziehung der internen Fluchtalternative zur Abweisung eines Asylantrages weitrei-
chende Konsequenzen bis hin zur Férderung innerstaatlicher Vertreibung von Bevolkerungs-
gruppen haben kann. Es wird daher die Anwendung der inldndischen Fluchtalternative, deren
Konzept in der GFK nicht geregelt ist, von der Verfasserin generell abgelehnt.

Der Beitrag verschafft Einblick in unterschiedliche Interpretationen dieses Begriffes durch ein-
zelne Staaten und stellt einzuhaltende Mindeststandards im Falle dessen Heranziehung als
Grund fiir die Nichtgewdhrung von Asyl auf. Er verdeutlicht an Hand unterschiedlicher Ausle-
gungen des damit im Zusammenhang stehenden Problems der “non state actors” (Verfolgung
durch nichtstaatliche Institutionen) einmal mehr, dass neben der voranschreitenden Harmoni-
sierung der Asylverfahren innerhalb der Dublin- Unterzeichnerstaaten auch der Schritt zu einer
einheitlichen Auslegung der materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Asylgewahrung ge-
wagt werden muss. Dies jedoch nicht, wie so oft in der Vergangenheit, auf Basis eines kleinsten
gemeinsamen Nenners. In diesem Zusammenhang sei noch auf eine nach Verfassung dieses
Artikels gefasste Empfehlung des Council of Europe Parliamentary Assembly (Recommenda-
tion 1440 6 (v) (c) (iii)) verwiesen, die sich kritisch mit der Inldndischen Fluchtalternative be-

fasst. (Andreas Lepschi)

cation, persecution may be estab-
lished. In cases of armed conflict, it

It is currently estimated that there are
1.5 million internally displaced persons

in Colombia. As stated in Article 14 of
the UN Declaration of Human Rights,
they have the right to seek asylum
abroad.! Forced internal migration may
be considered to be a violation of one’s
right to freedom of movement and
choice of residence, or arbitrary inter-
ference with one's home. Should the
violation be discriminatory or prove
unreasonable in time or range of appli-

may also amount to genocide, a war
crime, or a crime against humanity.
However, this option is increasingly
unattainable due to restrictive practic-
es on the part of potential receiving
countries. These measures range from
the adoption of visa restrictions, a re-
stricted view on persecution by non-
state agents by France and Germany, to
the application of internal flight alter-

1 See also Principle 15 (c) of the UN
Guiding Principles on Internal Dis-
placement.

2 IRB Legal Services, Commentary
on Internal Flight Alternative, 1 (April

1994).
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native criteria by Sweden and Norway.
The risks involved in applying internal
flight alternative, visa restrictions, and
limits on recognition of those perse-
cuted by non-state agents is that these
policies are easily misapplied and
thereby promote internal displace-
ment.

1. Internal Flight Alternative (IFA)
The Canadian IRB (Immigration Refu-
gee Board) has characterised the inter-
nal flight alternative as such:

“A claimant is said to have an [FA when the
evidence establishes that, while she may
have a well-founded fear of persecution for
one of the relevant grounds in one part of
the country, there is another place, within
that country, where she would have no such
fear and where it would be reasonable in all
the circumstances, to expect her to relocate
there.” :

This is interpreted tQ mean that the ap-
plicant would not suffer an undue
hardship in reaching the safe area, e.g.
the need to traverse difficult physical
barriers, to travel in insecure areas sub-
ject to conflict/absence of state protec-
tion, or be subjected to other forms of
violation of his civil, political, and so-
cio-economic rights. This would in-
clude cases in which a person may be
subjected to physical harm or depriva-
tion of means of decent economic sup-
port. The special situation of elderly,
women, and children must be taken in-
to account if considering applying IFA.
According to the European Council on
Refugees and Exiles (ECRE), the key ele-
ments of IFA are “safety” and “durabili-
ty”. This would necessitate a review of
the human rights situation in the area
under consideration.

Defenders of IFA point out that the
State of origin has the primary respon-
sibility for the protection of its citi-
zens. In this author's opinion, the
event of forced migration in itself is
evidence of the inability of the State
to protect its citizens. This would be
compounded by the existence of a civ-
il war or other significant internal con-
flict. Although war or internal conflict
by itself is not enough to validate a
person’s claim to asylum, when such
events are characterised by unlawful
targeting of civilians, discriminatory
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repression of certain groups, forced
transfer, denial of means of nutrition,
water, etc. persecution may be found.
Indeed, in the case of Colombia, the
UN Committees on Racism, Torture,
Civil & Political Rights, and Economic,
Social and Cultural rights have all stat-
ed that the internal violence restricts
effective enforcement of the relevant
conventions. The existence of severe
breaches of human rights automatical-
ly internationalises the situation, ren-
dering the protection of the people
relevant to the international communi-
ty as well as the state. It is important
for receiving states to understand fully
the manifestation of internal conflicts
which provoke flight and to design
protection mechanisms oriented to-
wards responding to the needs of the
victims.

The concept of internal flight alter-
native is not present in the 1951 Con-
vention on the Status of Refugees, nor
has it been adopted within the
Norway’s asylum legislation. ECRE has
advised that IFA should not be applied
at all, due to the fact that it may re-
strict refugees’ access to protection.?
The 1998 Justice Department Guide-
lines on Asylum Criteria refer to IFA,
calling for a holistic consideration of
whether the applicant would be able to
attain adequate protection in another
part of the country of origin, taking in-
to consideration the health of the ap-
plicant, minor age, link '‘to Norway,
practical hindrances to return, etc. It
notes that in the event of state perse-
cution, IFA should not be applied. This
document reflects the current policy,
but it is not integrated within the asy-
lum legislation itself. Hence, its legiti-
macy is of questionable juridical
weight and may be amended. The ap-
plication of this policy has often been
subject to error.

Review of Case Law
The European Legal Network on Asy-
lum (ELENA) has noted that although

many States apply IFA, there has been
varied interpretations of the concept

to the point where it seems to be ap-
plied ad hoc#

It is essential that immigration offi-
cials provide a full analysis of their ap-
plication of the internal flight alterna-
tive policy in order to ensure adequate
information in the event of appeal.
General reference to the existence of
an IFA is incorrect from a legal stand-
point.® In addition, reference to docu-
mentary evidence denying persecution
possibilities for a particular group in an
IFA area is not considered to be
enough to negate an applicant’s claim
to the contrary. The decision must be
based on the individual’'s circumstanc-
es. The authorities must also deter-
mine whether or not the agent of per-
secution is likely to expand its activi-
ties in the rest of the country in the
near future. It is also noted that if the
escape option is a refugee camp, this
would not qualify as an IFA.

In Norway, IFA has been applied to
cases involving applicants from Colom-
bia, Sri Lanka, Pakistan, and Uganda.®
The Immigration Office does not al-
ways provide a full analysis of IFA, the
discussion may be limited to one sen-
tence, as demonstrated below. A dis-
turbing decision emitted in March
1999 provides evidence of the lack of
legal reasoning:

“If the applicant believes that he cannot
stay in his hometown, we advise him to
move to another part of the country, as
must hundreds of thousands of others in
Colombia.”

Another decision emitted in January
1999 demonstrates the same faults:

“If the applicant feels unsafe, she is advised
to settle in another part of the country. The
Immigration Office finds it improbable that
the guerrillas in this case will invest re-
sources to pursue the applicant and her
daughter in other parts of the country.”

There is no discussion of which part of
the country would qualify as a safe ha-
ven for the applicant, on the contrary,
the decision cites the chronic violence
and crime plaguing the nation as a
whole. No mention is made of the
availability of protection or of the rea-
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3 European Council on Refugees
and Exiles, Note on the Harmonisa-
tion of the Interpretation of Article 1

of the 1951 Geneva Convention

(June 1995).

4 ELENA, see footnote 3 at 31.
5 See Garcia-Henao v. Canada
(Secretary of State), File No.

juridikum 1/00

IMM-1239-94, Federal Court

Trial Division, (March 31 1995), in
which the decision of the Con-
vention Refugee Determination
Division is overturned on account
of inadequate analysis of the is-
sues of IFA and state protection, as
well as a vague credibility assess-
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ment of a Colombian asylum
seeker.

mentary.

6 Tomas Bille of NOAS (Norwegian
Organization for Asylum Seekers)
generously provided cases and com-

7 See UNHCR, An Overview of Pro-
tection Issues in Western Europe:

sonableness of migration to another
area. Neither is there an examination

the applicants’ means of support.
There is no reference to documentary
evidence proving that the agents of
persecution do not reach beyond a
geographic limit. In short it is a specu-
lative analysis with no consideration of
the real factors at hand.

The cases also reveal weak legal
analysis as pertaining to the central
claim of persecution, e.g. no discus-
sion of neutrality as a form of political
opinion, no discussion of social group
as a relevant category, and no examina-
tion of the present and future persecu-
tion possibilities of non-state agents. It
is absurd that the Norwegian guide-
lines admit that IFA should not be utili-
sed in cases of state persecution, but
support the illusion that non-state
agents may be unable to traverse geo-
graphic boundaries.

These criticisms provoke concern
because the decisions affect the course
of human lives. They should emit seri-
ousness and weighty consideration in
correlation with the task of refugee de-
termination. Superficial analysis is ab-
solutely in contradiction with the du-
ties placed upon the State upon ratifi-
cation of the 1951 Convention.

2. Persecution by Non-State Agents

It has been recommended that in
cases where the applicant claims to be
fleeing persecution from state authori-
ties, IFA should not be applied, regard-
less of whether the state apparatus
has a limited geographic presence.”
Similar admonition is not offered with
respect to persecution by non-state
agents. Indeed, countries such as
France and Germany bring into ques-
tion the validity of such a persecution
claim at all. In the case of France, per-
secution is contingent on direct ac
tion, encouragement or tolerance by
the State. This notion was espoused
by the Council of the European Union
in a non-binding Joint Position of 4
March 1996 on a harmonised defini-
tion of the term “refugee” in the 1951

Legislative Trends and Positions tak-
en by UNHCR, September 1995,
quoted in ELENA, Research Paper on
the Application of the Concept of
Internal Flight Alternative, 1 (1998).
See also Paragraph 91 of the UNHCR
Handbook on Procedures and Crite-
ria for Determining Refugee Status.
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Convention.® Denmark and Sweden re-
jected this definition, and States may
opt out of utilising it? The incapacity
of the State to protect its citizens
from persecution by non-state agents
is deemed to be insufficient. Germany
bases its analysis on the notion of ac-
countability for persecution, in order
to establish such, there must be a
State or quasi-State authority, thus ex
cluding claimants from Algeria, Af
ghanistan, and Somalia.

In countries in which there is nei-
ther, claimants are excluded from pro-
tection. In this author’s opinion, it is
unreasonable to assume that paramili-
tary and guerrilla groups somehow are
unable to reach beyond their own
strongholds to persecute someone.
The emphasis on state agents excludes
those fleeing persecution in areas
where there is an ineffective or no le-
gitimate state authority present, and
the non-state actors exhibit primary
control of the territory. Indeed this
would violate the protection view es-
poused by Hathaway, Goodwin-Gill,
Grahl Madsen, which states that the
absence of adequate protection
against persecution is sufficient to ver-
ify persecution. .

Indeed, these issues raise great
concern when applying the first coun-
try/safe third country of asylum sys-
tem. In England, the courts have
analysed the implications of the vary-
ing interpretations of the 1951 Con-
vention with respect to transferring
asylum seekers to other countries
within Europe. An English court
deemed France’s limited view of per-
secution to violate the international
understanding of the 1951 Conven-
tion, hence an Algerian asylum seeker
was not transferred to France.® Al-
though it has been argued that the
variances in asylum practices within
the different countries require a mar-
gin of appreciation, Goodwin-Gill
notes that this should be limited due
to the fact that asylum claims are
based on matters concerning funda-
mental human rights.”

In the case of Colombia, the para-
military groups were considered re-
sponsible for 73% of displacement, the
guerrillas blamed for 22%, whereas the
military was only responsible for 5%.12
Another study revealed that 88% of this
year’s tally of 2,966 cases of political
persecution could be attributed to the
paramilitaries and that the majority of
attacks (909 cases) were conducted
against the rural peasants.® Indeed,
current reports indicate that guerrillas
are expanding their areas of control in
Colombia and are able to persecute
persons in areas which are not directly
under their control. Massacres con-
ducted by paramilitaries and guerrillas
are also increasing. Given that the
State has proved ineffective in its pro-
tection of its citizens, should states re-
strict the notion of persecution to
State action, encouragement, or toler-
ance of these actions, many victims
may be denied protection.

Expedited Proceedings

There is concern that Norway will ap-
ply IFA during expedited proceedings,
which risks misapplication, due to the
fact that analysis of the weight of the
subjective fear of the applicant may
not be given due regard, and review of
the particular circumstances will be
merely cursory. Under Article 7 of the
London Resolution on Manifestly Un-
founded Applications for Asylum of the
Dublin Treaty Regime, claims deemed
to be subject to IFA may be characteri-
sed as “manifestly unfounded”, and
thus subject to accelerated procedures
and limited or no rights of appeal. Giv-
en that this instrument is not legally
binding, it is essential that the Norwe-
gian authorities refrain from imple-
menting such restrictions. ECRE states
that should IFA be applied, it should
never be utilised during expedited pro-
ceedings.™

3. Refoulement

It is important to note that the concept
of non-refoulement is applicable to all
persons, regardless of refugee status,

under Article 3 of the European Con-
vention for the Protection of Human
Rights and Article 3 of the Convention
Against Torture. According to Article 1
of the CAT, torture is defined as any
act:

N

. by which severe pain or suffering,
whether physical or mental, is intentionally
inflicted on a person... for any reason based
on discrimination of any kind, when such
pain or suffering is inflicted by or at the in-
stigation of or with the consent or acquies-
cence of a public official or other person
acting in an official capacity.”

This would also include deprivation of
food, shelter, food, or health care at an
extreme level. Hence, it is important
that the Norwegian authorities ensure
that rejected applicants will not be
subjected to human rights violations
upon their return, regardless of their
failure to attain refugee status. The
government should hot expose per-
sons to infringements of their funda-
mental guarantees as set forth in the
principal human rights and humanitari-
an law conventions. Additional care
should be taken to avoid “chain re-
foulement”, in which asylum seekers
are sent back to a “first country of asy-
lum/safe third country” which is actual-
ly engaging in refoulement to Colom-
bia.

The central concern presented
against IFA is that it promotes internal
displacement. Asylum seekers who are
returned to Colombia and forced to
flee within in their own borders may
find themselves vulnerable and unpro-
tected. It has been noted that The
State has admitted its difficulties in
providing adequate assistance and pro-
tection to the internally displaced, due
to lack of resources, bureaucratisation,
and other factors. On 4 August, 1999,
over one hundred displaced persons
took over the UNHCR office in Bogota
in order to demand “real and immedi-
ate” action to resolve their plight."s
The Council for Human Rights and Dis-
placement claims that only 17% of dis-
placed persons receive official assis-
tance.’® Several NGOs have criticised
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8 96/196/JHA.

9 See Steven Edminster, “Recklessly.”,

Risking Lives: Restrictive Interpreta-
tions of ‘Agents of Persecution’ in
Germany and France”, in World Ref-
ugee Survey 1999, 30 (U.S. Commit-
tee for Refugees 1999).

10 R. V.Secretary of State for the
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Home Department ex parte Aitse-
geur, Queen’s Bench Division (Crown
Office List) CO/1765/98 18 December
1998 (England).

11 See R. V. Secretary of State for
the Home Department ex parte lya-
durai, Court of Appeal (Civil Divi-
sion} Imm AR 470, 10 June 1998. The

Court stated that a variation must
be significant enough to indicate
that the country is not applying the
principles of the Convention - it
would have to be outside the range
of tolerance which one state shows
another.

12 CODHES {Council for Human

Rights and Displacement) May 1998.
13 CINEP (Center for Popular Re-
search and Education), cited by Inter-

Press Service, 23 August 1999.
14 ECRE

15 Yadira Ferrer, ,Displaced People
Occupy UN Offices”, 4 Aug. 1999.
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the government’s push to return inter-
nally displaced persons in spite of con-
tinued violence and lack of socio-eco-
nomic sustainability in the region of or-
igin. The desperate situation of per-
sons relegated to marginalised exis-
tence in the burgeoning shantytowns
surrounding the cities should not be
the fate of Colombian asylum seekers
returned on account of IFA or visa re-
strictions.

This policy results in the forcible re-
turn of persons to countries which
prove unable to integrate them eco-
nomically or in which the state has
nominal control of the territory, thus
imperiling their lives and physical safe-
ty. It would be advisable for the State
to review the human rights standards,
including the UN Guiding Principles on
Internal Displacement, to see whether
the State has been able to implement
them.

4. Conclusion

In conclusion, it would be advisable
for governments to rescind their utili-
sation of IFA, and their restricted view
of non-state agents of persecution in
order to properly review the condi-

17 IASC-WG (Inter-Agency Standing
Committee) Meeting, Colombia
Background Paper, 17 September
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tions for expulsion of Colombian asy-
lum seekers. Rather than providing
protection, it appears that these strat-
egies stimulate internal displacement.
The right to seek and to enjoy asylum
is a fundamental human right which
should be made accessible to all. In
correlation with the support for the
work of the UN Special Representative
on Internal Displacement, govern-
ments should amend their policies to
assist those trapped in exile within
their own lands rather than make a
mockery of his mandate through ex
clusionary practices. In September
1999, the UN Inter-Agency Standing
Committee issued a background paper
on Colombia which noted that “there
are no safe havens for IDPs”.7 Two
months later, the Norwegian Ministry
of Justice sent a delegation to Colom-
bia in order to investigate the situa-
tions of IDPs in order to review its pol-
icies; it is hoped that other States will
follow suit.

Cecilia Bailliet, |. D., M. A., is
Research Fellow at the Institute for
Public Law, University of Oslo,
Norway.
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Banale Modernisierung

Alexander Somek

Die Idee, die ,Amerikanisierung des Rechts“ zum Schwer
punkt eines Heftes zu machen, stammt nicht von mir. Sie ge-
hort zur Erbschaft des ,alten” juridikum. Gerade deswegen
habe ich es aber gerne iibernommen, diesen Schwerpunkt zu
betreuen.

1. Inhalt und Form

Als ein Pradikat ist ,amerikanisiert” von vordergriindigem In-
formationsgehalt. Im uns interessierenden Zusammenhang
diirfte es wohl bedeuten, dass das kontinentaleuropiische
Rechtssystem sich sowohl inhaltlich als auch hinsichtlich der
Struktur und Vermittlung juristischen Wissens zusehends
Mustern anndhert, von denen man mutmaRt, sie seien ty-
pisch ,amerikanisch®. Die inhaltlichen Verbindungen lieRen
sich im Detail in der Tat vielfach entschliisseln. Zu beginnen
wire damit schon an der Spitze, also beim Europarecht.
Amerikanisierung entdeckt man dort nicht nur im Wettbe-
werbsrecht, sondern auch bei der Kompetenzinterpretation
oder — ein wenig verdeckt — beim ,rule of reason“-Ansatz der
Rechtsprechung zur Freiheit des Warenverkehrs.! Was die Or-
ganisation des juristischen Wissens angeht, sind wir mittler-
weile unterwegs, den Vorsprung einzuholen, den die Verei-
nigten Staaten in der elektronischen Vermittlung von Rechts-
informationen haben. Das Recht wird vermittels Datenban-
ken gewusst: quod non est in lexis non est in mundo. Welche
Konsequenzen die ,Verdatenbankung" des Rechts kiinftig ha-
ben wird, ist noch nicht abzusehen. Gewiss wird sie den Auf-

bau immer komplexerer Regelungssysteme ermoglichen. Sie
wird wohl auch zur Automatisierung der ,juristischen Kno-
chenarbeit filhren. Was im Verhiltnis zwischen Personen un-
terschiedlicher Herkunft an einem beliebigen Ort der Welt zu
einem beliebigen Zeitpunkt als positives Recht gilt, wird sich
irgendwann per Mausklick feststellen lassen (sofern die Maus
bis dahin noch nicht technisch {iberholt sein wird). Aber die
damit verbundenen Phdnomene und Probleme wiren einmal
gesondert abzuhandeln. Im Rahmen dieses Schwerpunkts
waren sie nicht zu vertiefen.

2, Das Unvermeidliche

Obwohl sich solcherart vordergriindige Zusammenhédnge
herstellen lassen, vermute ich, dass der Begriff der ,,Amerika-
nisierung” sich deswegen zeitdiagnostischer Beliebtheit er-
freut, weil er nicht wirklich etwas bedeutet. In unserem Kul-
turkreis diirfte er vielmehr durch zwei bemerkenswerte Kon-
notationen zusammengehalten werden. Deren Bedeutung ist
selbst alles andere als klar. ,,Amerikanisierung®, das ist: die
Modernisierung und der Triumph des Banalen.

Die , Amerikanisierung” fungiert vielfach nur als Ur
sprungsbezeichnung fiir Prozesse, die ungeachtet ihrer Fol-
gen fiir das Bestehende als unvermeidlich und solcherart als
»modern” erfahren werden. Denn ,modern” ist jene Auslo-
schung des Alten, von der man annimmt, sie konne nicht
nicht geschehen. Der Umstand, dass auch unser Verfassungs-
recht — wie in den Vereinigten Staaten — als Richterrecht zu
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1 Siehe dazu bloRR mit Nachweisen Craig/de Burca,
EU Law (*1998) 115-116, 627-628, 903-912.
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iisigrung des rechts

Jdunkt uns unausweichlich zu sein; deswegen
¢ staatsrechtslehre von der eines Kelsen, Heller
i vorachieden? Andererseits hat sie wegen ihrer
unn noch etwas GroRes zu sagen. Sie hat sich
Bt e groRen Entwiirfe gibt es nicht mehr.
s Welse wird der Verlust an konzeptionellem In-
¢ 1y ilen Vereinigten Staaten zu einem Thema ge-
nis. Die Verengung der juristischen Disziplin
ilersetzung mit den geistigen Anstrengun-
hisrn hat ihre intellektuellen Kosten® Zumindest
g luy Niveau an begrifflicher Durchdringung
svien unterboten, durch das sich die frithere
s auszeichnete.® Die Amerikanisierung fiihrt
Werilen des akademisch geschulten Intellekts.
li#iet dem in so genannten ,Seminaren” durch-
it iken Die Nase bleibt auf den Boden gerichtet.
it hezeichneten Spannungsfeld der ,Amerika-
oieit sich die beiden ersten Beitrige. Dominik
let, was es flir das positive Recht bedeu-
s toch vermittels des Richterspruchs exis-

begchiftigt sich mit den Konsequenzen,
erung am Richter qua sozial relevanter Per-
itis gewusst wird, was positives Recht ist,
anschaft hat. Die Diagnose fillt nicht gera-

|+ ] to be intellectually compromised. It is to
4 rhetoric, an aesthetic, and normative com-
e pervasively anti-intellectual — that are in
ol intellectual endeavor.”

fenden Beitrdge widmen sich direkt und
Imstand, dass die Hegemonie der amerikani-
beinahe unwiderstehlich geworden ist.
ng" gibt in einer weiteren Nebenbedeu-
Is Anwendungsfall der viel beschworenen
“ g1 erkennen. Die letztere zeichnet sich be-
f#ch aus, im Verhiltnis zu allem, was da ist, un-
Finsolern der vollendete Ausdruck der Moder-
fi den Beitrigen wird diese Hegemonie der
41 Beehtskultur einerseits beobachtet; anderer-
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arigende Diagnose

5 Art.13 EGV lautet: ,Unbeschadet der sonstigen

1 taatsrechtswis.  Bestimmungen dieses Vertrags kann der Rat im

spetichlsbarkeidt, Rahmen der durch den Vertrag auf die Gemein-
schaft {ibertragenen Zusténdigkeiten auf Vor-

= e hanbiment of Rea- schlag der Kommission und nach Anhdrung des

seits, so scheint es, wird vor ihr kapituliert. Beobachtet wird
sie fiir das Volkerrecht von August Reinisch, der aufdeckt,
dass die Amerikanisierung des Volkerrechts langfristig zur
Universalisierung des amerikanischen juristischen Provinzia-
lismus fiihren konnte. Scheinbar nachgiebig gegeniiber dem
amerikanischen Vorbild verhalt sich Roland Gerlach, der den
Vorschlag unterbreitet, das Arbeitsrecht von der Antidiskri-
minierung her zu konzipieren und insofern einen der Eck-
pfeiler des amerikanischen Arbeitsrechts auch bei uns ins
Zentrum der Materie zu riicken. Lea Vandervelde geizt nicht
mit Kritik — aus amerikanischer Sicht.

Das Antidiskriminierungsrecht haben die Amerikaner ent-
deckt. Wir Européer sind nicht zuriickgeblieben. Der durch
den Amsterdamer Vertrag eingefiigte Art. 13 EG Vertrag
nimmt sich wie die Beschworung einer juristischen Geistes-
freundschaft aus.® Europa ist sichtlich mehr denn je gewillt,
dem amerikanischen Vorbild folgen. Es ist darum bemiiht,
durch den Diskriminierungsschutz den Bedingungen gesell-
schaftlicher Zusammenarbeit, deren Evolution im Verhiltnis
zum Bestehenden als unvermeidlich (und insofern ,modern®)
erfahren werden, ein humanes Gesicht zu verleihen®

Indes ist Gerlachs Vorschlag, was letzteres angeht, er-
staunlich un-amerikanisch (und insofern ,,unmodern“). Zwar
reflektiert sich bei ihm die Beobachtung von Unvermeidli-
chem, wenn er die Forderung erhebt, dass die Modernitit
der modernen Arbeitsverhiltnisse auch rechtlich zur Kennt-
nis zu nehmen sei; andererseits formuliert er dies vor einem
un-amerikanischen Hintergrund: Ein Arbeitsrecht, das der all-
gemeinen Okonomischen Flexibilisierung zum Durchbruch
verhelfen soll, kann nur unter der Bedingung allgemein ak-
zeptabel sein, dass es ein garantiertes Basiseinkommen fiir
alle gibt. Was solche Dinge angeht, st63t das Land der unbe-
grenzten Moglichkeiten bekanntlich seit jeher an die Gren-
zen seiner ideologischen Moglichkeiten. Es scheint also, als
notigte die Amerikanisierung zuletzt doch zur Befreiung vom
amerikanischen Vorbild.

ago. Univ.-Prof. Dr. Alexander Somek lehrt
am Institut fiir Rechtsphilosophie der
Universitdt Wien und ist Mitherausgeber
des juridikum.

Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethni-
schen Herkunft, der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfen.”

6 Siehe dazu Unger, Democracy Realized (1998).

Europdischen Parlaments einstimmig geeignete
Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen aus
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Die Idee, die ,Amerikanisierung des Rechts" zum Schwer-
punkt eines Heftes zu machen, stammt nicht von mir. Sie ge-
hort zur Erbschaft des ,alten” juridikum. Gerade deswegen
habe ich es aber gerne iibernommen, diesen Schwerpunkt zu
betreuen.

1. Inhalt und Form

Als ein Prédikat ist ,,amerikanisiert” von vordergriindigem In-
formationsgehalt. Im uns interessierenden Zusammenhang
diirfte es wohl bedeuten, dass das kontinentaleuropdische
Rechtssystem sich sowohl inhaltlich als auch hinsichtlich der
Struktur und Vermittlung juristischen Wissens zusehends
Mustern anndhert, von denen man mutmalt, sie seien ty-
pisch ,amerikanisch”. Die inhaltlichen Verbindungen lielen
sich im Detail in der Tat vielfach entschliisseln. Zu beginnen
wdre damit schon an der Spitze, also beim Europarecht.
Amerikanisierung entdeckt man dort nicht nur im Wettbe-
werbsrecht, sondern auch bei der Kompetenzinterpretation
oder — ein wenig verdeckt — beim ,rule of reason®-Ansatz der
Rechtsprechung zur Freiheit des Warenverkehrs.! Was die Or-
ganisation des juristischen Wissens angeht, sind wir mittler-
weile unterwegs, den Vorsprung einzuholen, den die Verei-
nigten Staaten in der elektronischen Vermittlung von Rechts-
informationen haben. Das Recht wird vermittels Datenban-
ken gewusst: quod non est in lexis non est in mundo. Welche
Konsequenzen die ,Verdatenbankung® des Rechts kiinftig ha-
ben wird, ist noch nicht abzusehen. Gewiss wird sie den Auf-

bau immer komplexerer Regelungssysteme ermdglichen. Sie
wird wohl auch zur Automatisierung der ,juristischen Kno-
chenarbeit" fiihren. Was im Verhiltnis zwischen Personen un-
terschiedlicher Herkunft an einem beliebigen Ort der Welt zu
einem beliebigen Zeitpunkt als positives Recht gilt, wird sich
irgendwann per Mausklick feststellen lassen (sofern die Maus
bis dahin noch nicht technisch iiberholt sein wird). Aber die
damit verbundenen Phanomene und Probleme wiren einmal
gesondert abzuhandeln. Im Rahmen dieses Schwerpunkts
waren sie nicht zu vertiefen.

2. Das Unvermeidliche

Obwohl sich solcherart vordergriindige Zusammenhinge
herstellen lassen, vermute ich, dass der Begriff der ,Amerika-
nisierung” sich deswegen zeitdiagnostischer Beliebtheit er-
freut, weil er nicht wirklich etwas bedeutet. In unserem Kul-
turkreis diirfte er vielmehr durch zwei bemerkenswerte Kon-
notationen zusammengehalten werden. Deren Bedeutung ist
selbst alles andere als klar. ,Amerikanisierung", das ist: die
Modernisierung und der Triumph des Banalen.

Die ,Amerikanisierung” fungiert vielfach nur als Ur-
sprungsbezeichnung fiir Prozesse, die ungeachtet ihrer Fol-
gen fiir das Bestehende als unvermeidlich und solcherart als
L~modern” erfahren werden. Denn ,modern ist jene Ausl6-
schung des Alten, von der man annimmt, sie kdnne nicht
nicht geschehen. Der Umstand, dass auch unser Verfassungs-
recht — wie in den Vereinigten Staaten — als Richterrecht zu

1 Siehe dazu bloR mit Nachweisen Craig/de Blrca,
EU Law (1998) 115-116, 627-628, 903~912.
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die amerikanisierung des rechts:

studieren ist, diinkt uns unausweichlich zu sein; deswegen
ist die moderne Staatsrechtslehre von der eines Kelsen, Heller
oder Schmitt verschieden.2 Andererseits hat sie wegen ihrer
Modernitit kaum noch etwas GroRes zu sagen. Sie hat sich
ans Detail verloren. Die groflen Entwiirfe gibt es nicht mehr.

Ironischer Weise wird der Verlust an konzeptionellem In-
genium eher in den Vereinigten Staaten zu einem Thema ge-
macht als bei uns. Die Verengur{g der juristischen Disziplin
auf die Auseinandersetzung mit den geistigen Anstrengun-
gen von Richtern hat ihre intellektuellen Kosten.® Zumindest
wird langfristig das Niveau an begrifflicher Durchdringung
der Rechtsmaterien unterboten, durch das sich die frithere
Staatsrechtslehre auszeichnete.* Die Amerikanisierung fiihrt
zum Obsolet-Werden des akademisch geschulten Intellekts.
Das Recht gehort dem in so genannten ,,Seminaren” durch-
trainierten Praktiker. Die Nase bleibt auf den Boden gerichtet.

In dem damit bezeichneten Spannungsfeld der ,,Amerika-
nisierung” bewegen sich die beiden ersten Beitrdge. Dominik
Thompson ergriindet, was es fiir das positive Recht bedeu-
tet, wenn es bloR noch vermittels des Richterspruchs exis-
tiert. Pierre Schlag beschiftigt sich mit den Konsequenzen,
welche die Orientierung am Richter qua sozial relevanter Per-
spektive, von der aus gewusst wird, was positives Recht ist,
fiir die Rechtswissenschaft hat. Die Diagnose fillt nicht gera-
de schmeichelhaft aus: ,To be self-identified with the figure
of the judge is [. . .] to be intellectually compromised. It is to
be beholden to a rhetoric, an aesthetic, and normative com-
mitments that are pervasively anti-intellectual — that are in
fact destructive of intellectual endeavor.”

3. Howdy, may | please the International Court?

Die daran anschlieRenden Beitrige widmen sich direkt und
indirekt dem Umstand, dass die Hegemonie der amerikani-
schen Rechtskultur beinahe unwiderstehlich geworden ist.
Die ,Amerikanisierung” gibt in einer weiteren Nebenbedeu-
tung sich hier als Anwendungsfall der viel beschworenen
»Globalisierung” zu erkennen. Die letztere zeichnet sich be-
kanntlich dadurch aus, im Verhiltnis zu allem, was da ist, un-
aufhaltbar und insofern der vollendete Ausdruck der Moder-
nitdt zu sein. In den Beitrdgen wird diese Hegemonie der
amerikanischen Rechtskultur einerseits beobachtet; anderer-

seits, so scheint es, wird vor ihr kapituliert. Beobachtet wird
sie fiir das Volkerrecht von August Reinisch, der aufdeckt,
dass die Amerikanisierung des Volkerrechts langfristig zur
Universalisierung des amerikanischen juristischen Provinzia-
lismus fithren konnte. Scheinbar nachgiebig gegeniiber dem
amerikanischen Vorbild verhilt sich Roland Gerlach, der den
Vorschlag unterbreitet, das Arbeitsrecht von der Antidiskri-
minierung her zu konzipieren und insofern einen der Eck-
pfeiler des amerikanischen Arbeitsrechts auch bei uns ins
Zentrum der Materie zu riicken. Lea Vandervelde geizt nicht
mit Kritik — aus amerikanischer Sicht.

Das Antidiskriminierungsrecht haben die Amerikaner ent-
deckt. Wir Europder sind nicht zuriickgeblieben. Der durch
den Amsterdamer Vertrag eingefiigte Art. 13 EG Vertrag
nimmt sich wie die Beschworung einer juristischen Geistes-
freundschaft aus.® Europa ist sichtlich mehr denn je gewillt,
dem amerikanischen Vorbild folgen. Es ist darum bemiiht,
durch den Diskriminierungsschutz den Bedingungen gesell-
schaftlicher Zusammenarbeit, deren Evolution im Verhiltnis
zum Bestehenden als unvermeidlich (und insofern ,,modern®)
erfahren werden, ein humanes Gesicht zu verleihen.®

Indes ist Gerlachs Vorschlag, was letzteres angeht, er-
staunlich un-amerikanisch (und insofern ,,unmodern“). Zwar
reflektiert sich bei ihm die Beobachtung von Unvermeidli-
chem, wenn er die Forderung erhebt, dass die Modernitit
der modernen Arbeitsverhiltnisse auch rechtlich zur Kennt-
nis zu nehmen sei; andererseits formuliert er dies vor einem
un-amerikanischen Hintergrund: Ein Arbeitsrecht, das der all-
gemeinen Okonomischen Flexibilisierung zum Durchbruch
verhelfen soll, kann nur unter der Bedingung allgemein ak-
zeptabel sein, dass es ein garantiertes Basiseinkommen fiir
alle gibt. Was solche Dinge angeht, st68t das Land der unbe-
grenzten Moglichkeiten bekanntlich seit jeher an die Gren-
zen seiner ideologischen Moglichkeiten. Es scheint also, als
notigte die Amerikanisierung zuletzt doch zur Befreiung vom
amerikanischen Vorbild.

ao. Univ.-Prof. Dr. Alexander Sornek lehrt
am Institut fiir Rechtsphilosophie der
Universitdt Wien und ist Mitherausgeber
des juridikum.

2 Siehe zum Folgenden die gldnzende Diagnose
bei Schlink, Die Entthronung der Staatsrechtswis-
senschaft durch die Verfassungsgerichtsbarkeit,
Der Staat 1989, 161.

3 Siehe Pierre Schlag, The Enchantment of Rea-

son (1998).
YO

4 Siehe Schlink a.a.0.
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5 Art.13 EGV lautet: ,Unbeschadet der sonstigen
Bestimmungen dieses Vertrags kann der Rat im
Rahmen der durch den Vertrag auf die Gemein-
schaft libertragenen Zusténdigkeiten auf Vor-
schlag der Kommission und nach Anhdrung des
Europdischen Parlaments einstimmig geeignete
Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen aus

Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethni-
schen Herkunft, der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Ausrichtung zu bekampfen.”

6 Siehe dazu Unger, Democracy Realized (1998).
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thema: go west!

§ 483. Ein guter Grund ist einer,
der so aussieht.'

Irritationen

Schon seit langem genieRt die Rechtsprechung eine Bedeu-
tung flir die tdgliche Rechtsarbeit, die man kaum zu hoch an-
setzen kann. Nicht nur ein umfangreiches Gefiige aus Fach-
zeitschriften, sondern auch die Tagespresse berichten und
kommentieren fortlaufend als bedeutend erscheinende Ent-
scheidungen der Obergerichte wie auch des EuGH.

Tatsdchlich setzt als qualitidtsvoll geltende juristische Ar-
beit neben der Kenntnis der tradierten Denksysteme, ohne
die das Bewegen im Rechtsstoff wohl gar nicht moglich ware,
auch umfangreichste Beobachtung der Rechtsprechung vor-
aus. Man kann durchaus sagen, dass der gelibte Umgang mit
der Rechtsdatenbank als Grundstock wichtiger ist, als die zur
subtilen Meisterschaft gefiihrte Kunst juristischer Argumen-
tation2 Folglich enthalten Lehrbiicher neben der systemati-
schen Darlegung der Rechtsfiguren
und dem grundsitzlichen Aufriss
der als noch im Fluss befindlich an-
gesehenen Kontroversen vor allem
regelhaft formulierte Judikaturmei-
nungen, die von den Studierenden
zu memorieren sind.

Die iiberragende Bedeutung des
formell nicht Geltenden hat denn
auch die deutsche und gsterreichi-
sche Diskussion in den vergangenen
Jahrzehnten nachhaltig irritiert. Wie
zu erwarten war, hat sie sich um das
Problem der ,Rechtsquelle” konzen-
triert® und damit die Erschiitterung in rechtssysteminternen
Begriffen verarbeitet. Weil man aber feststellt, dass moderne
Rechtssysteme trotz aller Unterschiedlichkeit ihre Judikate als
Mittelpunkt haben, wird nach einem Grund zu suchen sein,
der sich nicht in der jeweils geiibten juristischen Methode
oder der spezifischen Ausgestaltung des Gerichtssystems er-
schopft.

Es wird sich zeigen, dass Ursprung der Irritation nicht das
Verhiltnis des Judikats zum Gesetz im formellen Sinn
(,Rechtsquelle” oder ,Rechtserkenntnisquelle”, zwingende
Bindung des Richters an Judikate in bestimmten Fillen?) ist,
sondern die Tatsache, dass die Frage der Prdjudizienbindung
innig mit Fragen der methodischen Korrektheit und dem ,In-
halt* des Rechts verbunden ist.

Als gemeinsamer Ausgangspunkt wird daher in der folgen-
den Darstellung die juristische Begriindung als spezifische
Form des rationalen Begriindens genommen. Juristische Be-
griindungen zeichnet aus, dass sie auf,,das Recht" riickgebun-
den werden miissen, um als solche Anerkennung zu finden
und damit gelten zu diirfen. Warum ich dies bewusst unscharf
formuliere, soll sich in der weiteren Darstellung zeigen.

Das Schiff der Argonauten

Es sei kurz der historische Idealtyp richterlichen Handelns im
common law vorgestellt: Hier lautet das traditionelle Dogma,
dass Richter bloR erkennen wiirden, was schon immer Recht
war, was weniger iiber Identitdt als vielmehr mit der Kontinui-
tit des same body of law begriindet zu werden pflegt. Was
Recht ist, zeigt sich an den von Richtern in Einzelfdllen nie-
dergelegten rationes decidendi, die ihrerseits — so lautet die
Doktrin — aus den rationes fritherer Urteile gebildet werden.
Dass dies eigentlich einen unendlichen Rekurs darstellt, stért
nicht, denn schon Matthew Hale brachte den Vergleich mit
dem Schiff der Argonauten, an dem im Laufe der Reise so vie-
le Teile ausgetauscht wurden, dass bei der Heimkehr kein
Brett mehr das gleiche war; dennoch blieb es dasselbe Schiff.
Erscheint es notig, flir einen Fall eine andere oder neue ratio
zu finden, wird dies durch das Aufzeigen rechtserheblicher
Sachverhaltsunterschiede bewerkstelligt, wodurch sich auch

Gesetzesrecht v. Fallrecht
oder: Das Gleiche im
Anderen
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Dominik A. Thompson

eigentlich neues unter Beriicksichtigung des bereits Beste-
henden in das Dogma integrieren ldsst.

Demgegeniiber ist die traditionelle Fiktion in unserem
Rechtskreis die Bindung des Richters nur an das Gesetz, was
hier keiner naheren Erlduterung bedarf. Deshalb spricht man
auch von einer , Abkiirzungsfunktion” der Prajudizien: Indem
ein Urteil auf ein Préjudiz verweist, macht es sich zugleich
dessen Begriindung zu Eigen. In der Idealvorstellung fiihrt ei-
ne ununterbrochene Kette aus methodisch richtigen Begriin-
dungen ein Urteil auf das Gesetz zuriick.*

Beide Dogmen lassen sich auf verschiedenen Ebenen um-
fassend kritisieren.®

How to read a case
Das Bestreben, gleiche Fille gleich zu entscheiden, stellt nun
den Juristen vor das nicht unerhebliche Problem, feststellen
zu miissen, was die — je nach Systemzusammenhang zu be-
folgende oder blofd zu beachtende — ratio des Falles iiber-
haupt regelt.

Einer englischen Tradition entsprechend soll dies mit der
folgenden Geschichte verdeutlicht werden:

1 Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersu-
chungen (1945), Frankfurt aM ™g9g7, 428. [Hervor-
hebung getilgt] .

2 Alexander Somek/Nikolaus Forgé, Nachpositi-
vistisches Rechtsdenken, Wien 1996, 1. Man ver-
gleiche nur folgende Aussage von RA Dr. Graff in
einer 6ffentlichen Diskussion am 10.3.1998 anldss-
lich des einjahrigen Bestehens des Online-Projekts
der ReWi- Fakultdt der Universitat Wien: ,Das mit
der RDB ist eine groRartige Sache. Da gibt man ein
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,Mann beiftt Hund’, und schon kriegt man ausge-
worfen, was irgendwer irgendwann einmal dazu
gesagt hat.”

3 Statt vieler Franz Bydlinski, Hauptpositionen
zum Richterrecht, JZ 1985, 149-155, insb 149 f Fn 1—
15 mwN. Tabelle der vertretenen Positionen bei
Wolfgang Fikentscher, Prajudizienbindung, ZfRV
1985, 163-199, 199. Fiir eine Art Gesamtdarstellung
der dt Lage s Richterliche Rechtsfortbildung, Jubi-
ldums-FS der Universitat Heidelberg, 1986.

4 S aber zum praktischen Rest dieses Ziels Elisa-
beth Holzleithner/Viktor Mayer-Schonberger, Das
Zitat als grundloser Grund rechtlicher Legitimitat,
in Birgit Feldner/Nikolaus Forgé, Prolegomena zu
einer Theorie des Falls, Wien — New York 2000,
388 ff.

5 Zum Einstieg s Somek/Forgd, aaO.
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die’amerikanisierung des rechts:

Es mag ein sonniger Tag gewesen sein, als es sich irgend-
wann Anfang der DreiRiger Jahre des 20. Jhdts zutrug, dass
Mrs Donoghue zusammen mit einem Freund im schotti-
schen Ort Paisley dem Café von Mr Minchella einen Besuch
abstattete. Zumindest in Schottland pflegen Ginger Beer
und Eiscreme dergestalt miteinander verbunden zu werden,
dass das Bier iiber das in einem Glas befindliche Speiseeis
geleert wird, was Mr Minchella, der Inhaber des Lokals,
auch gerne tat, nachdem die Mixtur nicht von Mrs Don-
oghue, sondern von ihrem Freund bestellt worden war: He
opened the bottle, which was made of dark opaque glass,
and poured some of its contents over the ice-cream which
was contained in a tumbler. Mrs Donoghue drank part of

- the mixture, and her friend then proceeded to pour the re-

maining contents of the bottle into the tumbler. As he was
doing so, out floated the decomposed remains of a snail. As
a result Mrs Donoghue instantly suffered from shock and se-
vere gastro-enteritis$

Als der Fall zum House of

(b) Manufacturers of ginger-beer owe a duty of care not to
allow any snails to get into the product;

(c) Manufacturers of articles of food and drink owe a duty of
care not to allow any noxious physical foreign body to get in-
to the product;

(d) All manufacturers of products . . . etc

Derartige Konfrontationen mit — im Prinzip — beliebig fort-
setzbaren Argumentationsreihen, auf die auch im universi-
tdren Unterricht hingewiesen wird, haben in den common
law-Landern vergleichsweise friih zu einer genauen Ausein-
andersetzung mit der richterlichen Entscheidungstitigkeit
geflihrt,” zumal aufgrund der (in England besonders stren-
gen) doctrine of stare decisis die Frage des Wie-Entscheidens
dem Wie-Regeln sehr nahe liegt und der vorherrschende lite-
ral approach in der Interpretationslehre geradezu provokant
nach einer anderen Antwort herausfordert. Das ausdriickli-
che Heranziehen von parlamentarischen Materialien ist in
England erst seit 1993 erlaubt.”™ Der letztlich vom linguistic

Die kontinentalen und
angloamerikanischen Rechtssysteme
werden oft als grundsatzlich
verschieden dargestellt. Einer
Diskussion, die sich auf die
»Rechtsquelle* konzentriert, bleiben
jedoch leicht manche Einsichten
verborgen. Eine alternative
Sichtweise scheint angebracht.

turn und von Fortschritten der modernen soziologischen
Theorie motivierte realistische Einschlag der (anglo-)ameri-
kanischen Rechtstheorie hat daher nur mit theoretischen Fii-
Ben ausgestattet, was im juristischen Denken immer schon
latent vorhanden war: Erfolgreiche Juristen wissen um die
subtilen Variationsmoglichkeiten in Sachverhaltsdarstellung
und juristischer Interpretation. Auch konservative* Metho-
denlehren kommen nunmehr nicht ohne kritische Wiirdi-
gung der Entwicklung aus. Heute wird die Doktrin als Mar-

Lords” gelangte, hitten die
meisten Juristen eine Haf-
tung des Getridnkeherstel-
lers gegentiber Mrs Don-
oghue aus verschiedenen
Griinden verneint. In einer
3:2-Abstimmung kamen die
Lords jedoch zur gegenteili-

L
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gen Ansicht; Donoghue v Ste-
venson wurde in der Folge ei-
ner der beriihmtesten Fille
des common law und gilt so-
wohl als Grundlage des modernen englischen Schadenersatz-
rechts wie auch als paradigmatisch fiir die englische Praxis
der Fallbehandlung®

Spot the difference
Fiir die hier verfolgten Zwecke reicht es, den Blick darauf zu
richten, was von der Perspektive eines spdteren Falles aus als
die bindende Regel dieses precedents anzusehen wire.
Nehmen wir an, jemand habe Unterwische gekauft und in
der Folge eine Dermatitis entwickelt, weil die Kleidungsstii-
cke mit giftigen Stoffen belastet waren?® Weiters sei der
Handler zahlungsunfahig. Studierende, die ihren ersten Kon-
takt mit dem englischen Recht machen, pflegen nun (unter
anderem) mit folgenden Vorschldgen in das juristische Den-
ken indoktriniert zu werden:®

(a) Scottish manufacturers of ginger-beer in opaque bottles
owe a duty of care not to allow dead snails to get into the
product;

chen abqualifiziert, das freilich sein Fortschreiben der Ge-
wohnheit verdanke:

,The principle can be said to involve a fairytale, but it is a fairytale
which is a long established foundation of judicial law making within
our common law system |. . ]!

Doch ist offenbar, dass auch das ,,Finden" der ratio begriindet
werden muss, was das Augenmerk auf die Begriindung selbst
zuriicklenkt:

Begriinden, Uberzeugen, Durchsetzen
Zunichst soll die obige Behauptung wieder aufgegriffen wer-
den, wonach juristisches Begriinden rationales Begriinden in
einem besonders geregelten Kontext ist.

Rationale Begriindungen treten mit dem Anspruch auf,
von jedermann als richtig angesehen zu werden und versu-
chen, dieses Begehren durch den Bezug auf etwas zu recht-
fertigen, das von demjenigen, der begriindet, verschieden
ist. Es ist also wichtig, die Begriindung nicht etwa auf dem
eigenen Wohlbefinden, sondern bspw auf der ,Wirtschaft-
lichkeit" oder der ,Verniinftigkeit“ aufzubauen. Dadurch
wird schon implizit Anspruch auf intersubjektive Geltung er-

?!l....l........-....l..ll.....l.'..'..'..l

6 Donoghue v Stevenson [1932] AC 562.

7 Obwohl schottisches Recht und das Recht von
England und Wales unterschiedlich sind, ist das
House of Lords in bestimmten Fallen auch fiir ei-
nen schottischen Fall Hochstgericht. Damals war
das Problem in beiden Rechtsmassen gleich.

8 Die ,Karriere” eines Falls hin zum leading case
nimmt ihren Weg Uber die Eintrittsschranke der
law reports und dann der case books und ist nicht
notwendigerweise von der Stellung des Falles im
urspriinglichen Diskurs abhangig. S nur A W. Brian
Simpson, Leading Cases in the Common Law, Ox-

ford 1997, hier: Kapitel 1.
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9 Sachverhalt nach Grant v Australian Knitting
Mills [1936] AC 8s.

10 Darstellung nach William Twining u. David
Miers, How To Do Things With Rules, London 1999,
337.

11 Siehe nur die speeches der Lords in Grantv
Australian Knitting Mifls (Fn 9).

12 , The official theory is that each new decision
follows syliogistically from existing precedents.

[ . .] The very considerations which judges most
rarely mention [...] are the secret root from which
the law draws all the juices of life. [. . .Tlhe law is
administered by able and experienced men, who

know too much to sacrifice good sense to a syllo-
gism [.. ] But hitherto, this process has been larg-
ely unconscious.” O.W. Holmes, The Common Law,
Boston MA 1881,36 f.

13 Pepper v Hart [1993] 1 All ER, 69.

14 S nur Rupert Cross und L.W. Harris, Precedent in
English Law, Oxford %1991, insb 49 ff und 208 ff.

15 Lord Woolf in R v Governor of Brockhill Prison,
ex parte Evans (No 2) [1998] 4 All ER 993, 1002.
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thema: go west!

hoben: Jedermann soll das Angebotene als verniinftig ak-
zeptieren.

In jeder Begriindung liegt zugleich unabdingbar ein rhe-
torisches Element, weil einerseits die Handelnden evidenter-
malsen verschieden sind und andererseits als letzten Grund
fiir ihre Begriindung nicht mehr angeben konnen, als dass es
eben verniinftigerweise so sei. Weil nicht begriindet zu werden
braucht, was sich von selbst versteht, ist Begriinden mehr als
blofRes Appellieren an den anderen, einem in seinem Urteilen
zu folgen, indem dieser auf seine eigenen Alternativen ver-
zichtet: Immer haben soziale Spannungen, Autoritédt und da
mit: Macht ihren grundsitzlichen Anteil.

Eine Begriindung ist aber dennoch in einem seltsamen
Dualismus etwas Gefdhrliches, denn um iiberhaupt mit dem
Anspruch, etwas vorgeblich intersubjektiv Gebotenes einlé-
sen zu wollen, auftreten zu kdnnen, muss sie zugleich ihr Ur-
teil in kleinere Einzelurteile, wenn man so will: eben in die
»guten Griinde“, aufspalten. Im Bestreben, rationale Griinde
anzubieten, prdsentiert sie aber zugleich mogliche Punkte
der Kritik auf dem sprichwértlichen Tablett, und wird so erst
recht angreifbar®

Ein soziales Geflecht. ..

Begriindungen sind daher nicht in allen sozialen und institu-
tionellen Kontexten gleichermallen begriindend, da sie sich
stets retrospektiv mit einem Geflecht aus geschriebenen und
ungeschriebenen Regeln als konform erweisen miissen. Das
ldsst sich im Vorhinein nicht errechnen, sondern bloR erhof
fen, da sich die Richtigkeit der Regelapplikation erst im ge-
meinschaftlichen Gebrauch konstituiert.

So haben bekanntlich die rémischen Juristen der klassi-
schen Periode ihre Rechtsansichten recht héufig eher karg
begriindet, und manch bereits zu Lebzeiten legendirer Rich-
ter des common law macht(e} sich einen rhetorischen SpaRR
daraus, so zu tun, als fiele das Ergebnis kraft der Weisheit
des Erkennenden als anwendungsbereite Selbstverstandlich-
keit pathetisch vom Himmel. Benjamin N. Cardozo beginnt
ein Urteil"” folgendermafien:

,Danger invites rescue. The cry of distress is the summon to relief.
The law does not ignore these reactions of the mind in tracing con-
duct to its consequences [. . .] The risk of rescue, if only be not wan-
ton, is born of occasion. The emergency begets the man. The wrong-

doer may not have foreseen the coming of a deliverer. He is account-
able as if he had."

In der Entscheidung diskutiert Cardozo keinen einzigen pre-
cedent, jedenfalls keinen zur entscheidungsrelevanten rule,
obschon er sie systemkonform anwendet." Auch dsterreichi-
schen Gerichten ist es gestattet, in ihrer Funktion als Rechts-
mittelgericht die Entscheidungsgriinde zu kiirzen.'® So hat
es insb der 10. Senat des OGH in Arbeits- und Sozialrechtssa-
chen zu seiner Praxis gemacht, bisweilen lediglich auf die Be-
griindungen in fritheren Entscheidungen zu verweisen, ohne
diese Griinde selbst anzufiihren2®

Weder das Fehlen noch die apodiktische Kiirze einer Be-
griindung diirfen aber die Annahme nahe legen, dass Juristen
in ihrem Entscheiden vollig frei wiren; sie sind es niemals.?!

. .. als gemeinsamer Kommunikationscode

Denn ein Geflecht aus rechtlichen Kategorien und Denkfigu-
ren als spezifisch generalisierter Kommunikationscode struk-
turiert den juristischen Diskurs vor, indem etwa manche Lo-
sungen von vornherein als eher unwahrscheinlich diskredi-
tiert und zugleich Ankniipfungspunkte bereitgestellt wer-
den, an denen Argumentationen ansetzen kdnnen und sol-
len. Argumente und am Ergebnis orientierte Losungswiin-
sche miissen in den Code iibersetzt werden, um als Rechtsan-
sicht gelten zu diirfen. Freilich handelt es sich dabei um kei-
nen einseitigen oder deduktiven Prozess, denn einerseits
sind Juristen bereits durch ihre Ausbildung in dieser spezifi-
schen Art des Denkens sozialisiert, zum anderen ist das be-
griffliche System selbst Gegenstand der Diskussion?

Daher setzt juristisch erfolgreiche Kunst umfassende
Kenntnis des komplizierten Denkgebdudes voraus, und ist
dann erfolgreich, wenn sie sich die kleinen Erker, Tiirmchen
und Winkel dergestalt zu Nutzen machen kann, dass dadurch
gleichzeitig das Gebdude dem Grunde nach nicht angezwei-
felt wird. Fundamentale Anderungen sind nur in Ausnahme-
fillen moglich, grof® der Ruhm des akademischen Juristen,
der die Gerichte zu einer Rechtsprechungsinderung veran-
lassen konnte.

BloRe Komplexitit reduziert aber nicht Kontingenz, son-
dern schichtet sie bestenfalls auf kleinere Einheiten um. Die
Selektionsleistung des Einzelnen kann sie nicht ersetzen. Die
tatsédchliche Situation ist denn auch dadurch gekennzeich-
net, dass zunichst das Gebdude in seinen Einzelheiten um-
stritten ist. Zwar werden in schoner RegelmiRigkeit Versu-
che unternommen, das Gemenge des rechtlichen Denkens zu
ordnen, doch kann von einem auch in den Details einheitli-
chen und vor allem: widerspruchsfrei geiibten System auch
in einem sprachunkritischen Sinn keine Rede sein.

Schon auf einer rein terminologischen Ebene zeigt sich
eine bemerkenswerte Vielfalt: So begegnet man zwar etwa
einer Vertrauenstheorie, einer ,Rosinentheorie” oder einer
»~Addquanztheorie”, dann aber {iberraschend einer Verhal
tensunrechtslehre und einem Ingerenzprinzip, ganz zu
schweigen von diversen ,Zwecken", ,Grundsitzen” und nur
wenige Juristen nicht befremdenden Elementen wie etwa der
~Natur der Sache.”

Am deutlichsten zeigt sich das stete Vorhandensein von
im Vorhinein unbestimmten Entscheidungsgrundlagen frei-
lich darin, dass beim Auftreten eines neuen Problems das
Rechtssystem zundchst in nicht unbetrichtliche Irritation
verfdllt (die Lehre spricht dann bspw von einer ,neuen, noch
schwankenden” oder ,noch nicht gefestigten” Rechtspre-
chung etc), aus der erst nach einem intensiven Diskussions-
prozess etwas entsteht, was von den Rechtsarbeitern als
handhabbare Sicherheit betrachtet wird.

16 Niklas Luhmann, Das Recht der Gégellschaft 20 Birgit Feldner, Entschiedenes Entscheiden. Zitat soll nicht die Ubernahme des gesamten Kon-

(1993), Frankfurt aM 21997, 383. Uber die normative Relevanz von Prijudizien, in: zepts von Dworkin anzeigen.

17 Wagnerv.International Railway [1922] 232 N.Y.176.  Feldner/Forgd, aa0, 249 f u mwN in Fn g2. 22 Zu all dem auch Somek/Forgé, aa0, insb 1-110.
18 Darstellung und Zitat bei Josef Esser, Grund- 21 Esliegt also im juristischen Feld stets ,weak

satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des  discretion” vor und niemals ,strong discretion.”

Privatrechts, Tiibingen 1956, 54 Fn 174. Die Begriffe stammen von Ronald Dworkin, Taking

19 Vgl bspw § so0a Satz 2 ZPO. Rights Seriously, Cambridge MA 1978, 31 ff. Dieses
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die:amerikanisierung des rechts o

Funktionale Formeln
Es stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis der Gesetzes-
bzw Urteilstexte und dem ,,Geflecht.”

Wenn schon das Niederschreiben (etwa in Form eines Ge-
setzes oder eines Urteils) nicht die eindeutige Festlegung der
Bedeutung einer Regel leisten kann, so leistet es im Normal-
fall das Reduzieren aller moglichen Streitpunkte um mindes-
tens einen, namlich die Formulierung. Der eine kann dem an-
deren schwerlich fiir ein A das sprichwortliche B vormachen
oder einreden, statt dem geschriebenen Wort ,,Baum"” stiinde
im Text ,,Grabstein.” Das hat aber mit dem Problem, ob im
fraglichen Kontext ,,Baum” nicht ,tatsichlich® ,Grabstein” be-
deuten wiirde, vorderhand nichts zu tun: Bedeutungen wer-

den von Texten nicht

transportiert wie Fliis-
Weil Recht ist, was als Recht von den sigkeiten in einem Ge-

Gerichten gesprochen wird, fithrt von der  fi,? die Bedeutung ei-

~Rechtsquelle* hin zum Recht an den ner Regel zeigt sich in
ihrem Gebrauch. Der

feine Unterschied ist

s » 5 © @« 8 © » ®» » @ o & e w» o Nicht, dass die Bedeu-
tung mit der Formulie-
rung iiberhaupt nichts zu tun hitte, sondern dass letztere
nicht imstande ist, erstere im Vorhinein zu bestimmen. Wo die
~Grenze* liegt, konstituiert sich fortwdhrend im Sprechen als

dem Abschleifen unterschiedlicher Positionen.

Gerichten kein Weg vorbei.

Interpretative Praxis

Insofern konfrontieren Texte nicht ein soziales System mit
dessen Wissen, sondern mit einem in seiner Daseinsform
nicht diskutablen Formular, das mit dem Anspruch auftritt,
das Wissen des Systems adidquat zu reprisentieren. Daher
erleichtert die Verschriftlichung das Riickbeziehen des Sys-
tems auf seine vergangenen Operationen, ist aber keine Be-
dingung derselben.?* '

Weil alle Rechtskommunikationen letztlich auf in einem
Verfahren durchsetzbare Anspriiche verweisen® und sowohl
Gesetze als auch Urteile im Gegensatz zum begrifflichen Ka-
tegorienapparat der Rechtsgelehrten einer Diskussion iiber
die Formulierung selbst nicht zugédnglich sind, erscheint es
nur natlirlich, dass sich der Rechtsdiskurs um eben jene Texte
gruppiert.

So wird etwa an das Gesetz herangetragen, was schon
lange da war: Dass wir heute von einem sachenrechtlichen
Publizitdtsprinzip sprechen, ist nicht nur auf das ABGB zu-
riickzufiihren, sondern vor allem durch eine lang geiibte
Rechtskultur bedingt.

Ein schones Beispiel ist die Entwicklung rund um das Ge-
wihrleistungsrecht und Schadenersatzanspriiche im Gsterr
Recht: Jahrzehntelang war ,herrschende Meinung®, dass jene
Nachteile, die in der Mangelhaftigkeit der Sache oder des ge-
lieferten Werkes liegen, nicht mit Schadenersatzanspriichen
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geltend gemacht werden konnen. Nach der Entscheidung ei-
nes verstirkten Senats am 7.3.1990,% nachfolgenden Ent-
scheidungen und Begriifung durch die Lehre liegt nunmehr
alternative Anspruchskonkurrenz vor.?’ Dadurch wurde nicht
das Gesetz in seinen Buchstaben, wohl aber das Recht ver-
dndert.

Richtigkeit als funktionales Kalkiil

Denn einzig der Rechtsprechung, und hier: dem letzten Ge-
richt im Instanzenzug kommt im modernen (und noch funk-
tionierenden) Rechtsstaat das Privileg der Entscheidung zu,
was im Einzelfall Recht ist. Das hat weder mit der Frage zu
tun, was nach ,herrschender Meinung" oder aus personli-
cher Uberzeugung des Entscheidenden richtig wire, noch
damit, ob sich etwa das Hochstgericht in der Interpretation
friiherer Entscheidungen — nach seinen eigenen MaRstiben —
wvergriffen” hat, denn im Kontext der Rechtsdurchsetzung ist
,Richtigkeit” ein rein funktionales Kalkiil: Richtig ist hier, was
als Aussage mit hoher Wahrscheinlichkeit erfolgreich zur Ba-
sis einer Entscheidung iiber zukiinftiges Verhalten gemacht
werden kann.

Vom Standpunkt der Parteien aus ist es wohl letztlich ei-
nerlei, warum sie obsiegt oder verloren haben, wenn es kei-
ne Instanz mehr gibt, an die sie sich wenden kénnten. In den
Worten von Oliver W. Holmes (1897):

“Take the fundamental question, What constitutes the law? You will
find some text writers telling you that it is something different from
what is decided by the courts of Massachusetts or England, that it is
a system of reason, that it is a deduction from principles of ethics or
admitted axioms or what not, which may not coincide with the deci-
sions. But if we take the view of our friend the Bad Man we shall find
that he does not care two straws for the axioms or deductions, but
that he does want to know what the Massachusetts or English
courts are likely to do in fact. | am much of his mind. The prophecies
of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are
what | mean by the law.”?%

Richterinnen im Spannungsfeld

Fiir den Idealtyp der weisen Richterin ist das freilich keine
gangbare Perspektive, wenngleich in der Praxis wegen der
oben angedeuteten Beziehung aus Instanzenzug, Kollegen-
schaft, universitidr-wissenschaftlichem Diskurs, offentlicher
Meinung und der gemeinschaftlichen Suche nach dem ,rich-
tigen Recht” in der Regel bisweilen seltsame Verwindungen
zu Tage treten, was sich am Beispiel des Privatrechts so for-
mulieren lieBe:

,Our intention is not to lampoon the judiciary. On the contrary, our
thesis is that judges are inescapably caught in a web of tensions [. . .]
They are pulled in one direction by a wish to keep faith with tradi-
tion; and in another direction by a wish to ensure acceptable out-
comes to disputes, to meet commercial expectations, and to protect
consumers.“??

23 Solches unternimmt allerdings implizit Franz 24 S auch Luhmann, Macht (1975), Stuttgart wahrleistung, Wien 1994, 1 ff.

Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechts- %1988, 6 f. 28 O.W. Holmes Jr, The Path of the Law, 10

begriff (1982), Wien-New York 21991, 437-438. Fiir 25 Jiirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung Harvard Law Review 1897, 460-461, hier zitiert
eine Kritik an dieser Auffassung und zur Vorstel- (1992), Frankfurt a. M., 41994, 241. nach Twinings u. Miers, aa0, 72.

lung eines wohlbegriindeten alternativen Sprach- 26 10b 536/90 =Bl 1990, 648. 29 john N. Adams, Roger Brownsword, Understan-
modells siehe vorzugsweise Forgd, in Somek/ 27 Das ist nur die Darstellung des Ergebnisses. ding Contract Law (1987), London %1994, insb 43 ff,
Forgé, aa0, 111 ff mwN und denselben, Recht spre-  Die Anderung ldsst sich nicht an einem hier: 52. Entsprechendes, nur mit anderen Polen,
chen. Zur Theorie der Sprachlichkeit des Rechts, einzelnen Punkt oder Urteil festmachen, gilt nattirlich auch im Strafrecht und in anderen
Jur Diss Wien 1997 (Publ in Vorb). s nur Rudolf Welser, Schadenersatz statt Ge- Rechtsbereichen.
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Besonderen Drall erhilt das alles freilich durch die interne
Kontrolle der Richterschaft und die Tatsache, dass eine hohe
Anzahl von durch die Rechtsmittelgerichte revidierten Ent-
scheidungen fiir die personliche Karriere des Richters von
Nachteil ist; fiir ihn ist es einfacher, der Meinung des Instanz-
gerichtes zu folgen. Das Verweisen auf ein Prédjudiz wird zum
legitimierenden Grund schlechthin?® Freilich geht es auch
umgekehrt - aber das ist sehr vom kulturellen Umfeld abhén-
gig: Lord Denning, eine der zentralsten englischen Richterfi-
guren of all times, wurde durch seinen Kampf mit den Instan-
zen beriihmt .3

Recht Sprechen im Zirkel

Schon das Bestehen eines Instanzenzuges reicht somit aus,
um die Bindung eines Richters an Entscheidungen der nach-
folgenden Instanz herzustellen. Ein Untergericht, das von
den Ansichten der iibergeordneten Gerichte abweicht, muss
schon aus logischen
Griinden dafiir auch ei-

Die Rechtsprechung urteilt nicht nur iiber
Anspriiche, sondern auch iiber die
Zuldssigkeit bestimmter Argumente.
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ne andere Begriindung
als die des Rechtsmit-
telgerichts  angeben.
Wie angedeutet, sind

jedoch juristische Be-
griindungen in aller
Regel angreifbar, sodass das Rechtsmittelgericht aufgrund
seines Entscheidungsprivilegs aus mehreren sog ,vertretba-
ren Positionen” eine einzelne dadurch herausheben kann, in-
dem es die anderen als unrichtig behandelt. Das kann in ei-
nem Rechtssystem mit expliziter Bindung des Richters nicht
anders sein: Beachtet ein englischer Richter einen precedent
nicht oder ,falsch, wird die Korrektur gleichfalls nur durch
das Instanzgericht gewdhrleistet. Angesichts der strukturel-
len Ahnlichkeit der eingangs erwihnten Idealtypen besteht
der Unterschied zum Kontinent sozusagen im (Nicht-)Beste-
hen eines expliziten Rechtsmittelgrundes. Vergegenwirtigt
man sich jetzt auch noch, welche Bedeutung nunmehr etwa §
502 Abs 1 ZPO der Rechtsprechung bei der Revisionszuldssig-
keit an den OGH beimisst, erscheinen die oftmals reklamier-
ten grundsdtzlichen Differenzen in Funktionsweise und Me-
thode zwischen den beiden Rechtssystemen recht gering,
wenn man davon absieht, wie anders die Gerichtsorganisa-
tion gestaltet sein kann: Einfach erkldrt, wiirden im engli-
schen Sinn alle sterr Oberlandesgerichte und alle Landesge-
richte jeweils ein einziges Gericht bilden, das zwar an unter-

schiedlichen Orten tagt, aber an alle seine eigenen Entschei-
dungen gebunden ist. Die Verwirrung, die bei uns besonders
dann entsteht, wenn eine Rechtssache mangels ausreichen-
dem Streitwert nicht vor den OGH gelangt,® wird so schon
frither unterbunden.

Transformationsfunktion der Gerichte

Weil Recht ist, was als Recht von den Gerichten gesprochen
wird, fihrt von der ,Rechtsquelle” hin zum Recht an den Ge-
richten kein Weg vorbei; die Zirkularitdt der Rechtsquellen-
diskussion fallt nur wegen des erwiinschten Idealtyps nicht
auf. Die Rechtsprechung urteilt nicht nur tiber Anspriiche,
sondern auch tiber die Zuldssigkeit bestimmter Argumente:
Ob etwa ein Anspruch zumindest teilweise abgewiesen wer-
den darf, weil das in der betroffenen Volkswirtschaft zu gro-
Re Anderungen hervorrufen wiirde.?* Solcherart verwalten
die Gerichte die Eintrittspunkte flir die Zuldssigkeit neuer Ar-
gumentations-topoi3*

Das heifdt nicht, dass die Hochstgerichte vollig frei in der
Interpretation und Fortbildung des Rechts wiren, denn auch
sie stehen in einem besonderen Diskussionsprozess mit uni-
versitdrer Lehre und Politik. Das kann offen — wie in Oster-
reich — oder verdeckt, wie in England, geschiehen. Nach einer
alten Ubung werden dort nur sog authorities zitiert — das
sind bekannte Juristen, die tot sind.?* Deshalb stehen die
Universitdten in der common law-Tradition sozusagen ,,im
Winkerl“.?® Die common law-Richter haben sich — jedenfalls
urspriinglich — nicht als die intelligiblen Biirokraten verstan-
den, als die Max Weber ihre kontinentalen Pendants bezeich.
net hat. Die Progressivitdt der Rechtsfortbildung durch die
Gerichte hangt angesichts der Kontingenz juristischer Syste-
me somit auch eher von der Neigung ab, Bediirfnissen des
Gesetzgebers zuvorzukommen, und damit vom Selbstver-
stdndnis der Richterschaft im Staatsgefiige.

SchlieBlich sind nunmehr auch im angloamerikanischen
Rechtskreis betrédchtliche Rechtsbereiche gesetzlich gere-
gelt, was bisweilen nur widerwillig zur Kenntnis genommen
wird? und endlich erwirbt kaum einer sein rechtliches
Grundwissen am Studium von Fillen, sodass hier wie dort
die Systeme aus den Lehrbiichern stammen 3#

Man kénnte einiges voneinander lernen.

Dominik A. Thompson studiert in Wien
Rechtswissenschaften.
a9603196@unet.univie.ac.at

30 Holzleithner/Mayer-Schénberger, aaO (Fn 4).
31 ,,| have suffered many reversals but never so
disappointing as this one.” Rt Hon Lord Denning
MR, The Due Process of Law, London 1980, 141.

32 Vgl. die leidige Thematik um den.Ersatz
Lvorprozessualer Kosten®, statt vieler: Michael
Bydlinski, JBl 1998, 69; vgl jingst OGH vom 24. 9.
1998, 2 Ob 9/g97f = ecolex 1999, 29.

33 ,Liability and insurance are so intermixed that
judicially to alter the basis of liability [...] would
be dangerous and [. . ] irresponsible.“ Morgans v
Launchbury [1973] AC 127 (per Lord Wilberforce), zit
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nach Cross u. Harris, aa0, 34. Vgl aus aktuellem
Anlass: EuGH, Urteil in Rs C-437/97, Evangelischer
Krankenhausverein Wienv Abgabenberufungskom-
mission Wien ua. [2000], Abs s ff.

34 Siehe schon Esser, aa0, 52 ff.

35 Es gibt Ausnahmen; seit dem Krieg nehmen die
,verbotenen Zitate zu, s Michael Zander, The Law
Making Process, London 31989, 373 ff.

36 Die (historischen) Griinde dafiir sind komplex
und kénnen aus Platzmangel nicht dargelegt wer-
den. Kurze Darsteliung bei Zander, ebd., und M.A.
Glendon, M.\W. Gordon, and C. Osakwe, Compara-

tive Legal Traditions, St. Paul MN 1985, Kap 9, hier
insb 432 ff. Analyse im Detail bei R.C. van Caene-
gem, Judges, Legislators, and Professors, Cam-
bridge 1987.

37 Adams und Brownsword, aa0, 7.

38 ,To this day the case class system only works in
the American law schools because students make
use of various [...] summaries of the law, ,nut-
shells‘ [...] and the like, which serve to redress the
orderly confusion of the case book from which it is
pretended that they learn the law.” Simpson,
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Anti-Intellectualism
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The teachers of law today have an increasing in-
fluence, and one which is comparable in degree
with the part played by the judges, in the deve-
lopment of the law; and their power to mould
professional opinion is likely to increase in the
future more rapidly than that of the judges.
Joseph Beale

There is a recurrent sameness to American legal thought. It is
the sameness that comes from saying over and over again
what the law is and saying it in a way that conforms with the
law itself?

As a psychological matter, this sameness is produced
through the legal thinker’s primal self-identification with the
figure of the appellate judge (“the judge”). The legal thinker
takes on the same perspective, anxieties, concerns, modes of
reasoning, and values as the figure of the judge. Indeed,
what American legal thinkers consider to be law is what the
figure of the judge would consider to be “law.” There are, of
course, variations: the legal academic can mime the gestures
of a real judge, a sitting judge, a good judge, a smart judge, a
politically enlightened judge, a composite judge (and so on).
The figure of the judge to be imitated varies. And corre-
spondingly, there are some variations in what American legal
thinkers consider “law.”

But it is the self-identification with the figure of the judge
that establishes the pathways, limits, concerns, procedures,
and preoccupations of American legal thinkers. Indeed, this
self-identification of the legal academic with the subject-for-
mation of the judge has been crucial to the construction of
the “law” of the legal academy in several ways.

First, it is this self-identification that has enabled legal
thinkers to construct and formalize something called “law”
that simulates the appearance of an intellectual discipline.
But law in the United States is not much of a discipline. It has
none of the usual indicia of a discipline. As Judge Posner
once noted, it has no great texts, no enduring questions, no
discernible method — in short nothing of the kind that might
be recognizable as the hallmarks of an intellectual discipline.
What substitutes for this disciplinary absence, what gives the
pseudo-discipline of law its gravitas and integrity (such as
they are) is the legal thinker’s self-identification with the fig-
ure of the judge. It is this identification that enables and sus-
tains the fundamental formal ontology of law — the notion
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that law comes in object-forms such as rules, doctrines, prin-
ciples, precedents, methods, models, theories, and so on. It
is this identification as well that establishes what modes of
“interpretation” or “reasoning” are deemed appropriate. In
short, it is this self-identification that enables the tacit for-
malization of the field of law — a formalization that has itself
served as the grounds for inquiry and disagreement by apol-
ogists and critics of law alike.

Second, it is this self-identification that establishes the in-
tellectual orientation of American legal thinkers. judges are
supposed to produce decisions that maintain the rule of law,
advance efficiency, keep the peace, produce justice, or
achieve some such desired normative goal. In achieving
these objectives, judges are supposed to show “good sense,”
“good judgment,” “reasonableness,” or some such virtue.
Judges must show that their judgment, opinion, or ruling is
always already linked in some desired way with the best, the
truest, the most faithful, the most progressive, the most law-
ful, the most [. . .] account of the relevant authoritative com-
munity’s norms, values, and beliefs.? In their self-identifica-
tion with judges, legal thinkers take on the same orientation.
The result is that intellectual inquiry is subordinated to and
guided by normative starting points, channels, and end-goals
that are presumed to hold within the relevant authoritative
community, Now, of course, a great deal of American legal
thought is quite “critical” in tone — aimed at criticizing spe-
cific opinions, doctrines, statutory schemes, methods, theo-
ries, and so on. But it is important to remember that this crit-
icism occurs along very narrow lines and that the vast majori-
ty of this criticism does not trouble the fundamental ontolog-
ical forms, the formal order, or the desirable eschatology
widely assumed to underlie American law. On the contrary:
the seemingly incessant criticism plays the important role of
rehearsing and reaffirming the essential coherence and legit-
imacy of American law.

Third, this self-identification with the figure of the judge
establishes a set of intellectual tasks for legal academics —
namely:

b the tracing of law back through its authoritative materials,
b the policing and normalization of new forms of legal
thought,

3 the recognition and conceptualization of new juridical
problems,

" o

(1991). On the architecture of American law as a

1 A prior version of this essay was published in
Pierre Schiag, LAYING DOWN THE LAW (New York
University Press 1996).

2 Anumber of interrelated themes mentioned in
this essay have been explored in greater detail
elsewhere. Inasmuch as these themes are inter-
twined, it seems appropriate to provide citations
in one place rather than throughout the essay. On
the construction of the legal subject, see Pierre
Schlag, The Problem of the Subject, 69 TEX. L. REV.
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1627 (1991). On the degradation of ,extra-legal“in-
tellectual currents in American legal thought, see
Pierre Schlag, Le Hors de Texte — C’est Moi: The Poli-
tics of Form and the Domestication of Deconstruc-
tion, 11 CARDOZO L. REV. 1631 (1990). On the impli-
cations of the normative orientation American le-
gal thought, see Pierre Schlag, Normative and No-
where to Go, 43 STAN. L. REV.167 (1990). On the
construction of the legal subject, see Pierre Schlag,
The Problem of the Subject, 69 TEX. L. REV. 1627

pseudo-discipline, see Pierre Schlag, Law and Phre-
nology 110 HARV. L. REV. 877 (1997). On the hijack-
ing of reason, see Pierre Schlag, THE ENCHANT-
MENT OF REASON (Duke University Press 1998).

3 The identity of relevant authoritative communi-
ty is likewise contested. We could talking about
the citizenry generally, the enlightened citizenry,
the legal profession, the enlightened part of the
profession etc.

Seite 67




thema: go west!

% the expulsion of spurious or subversive jurisprudential
tendencies, and

5 the perfection and general improvement of existing for-
mulations of law.

All this is done in the idioms, within the forms of reason-
ing and interpretation practiced by judges. Indeed, the piece
de resistance in the American legal academy (the law review
article) is a morphological mimesis of the judicial opinion,
the bench memo, the legal brief. And this mimetic character
endures even where the substance of a piece of scholarship
may seem far removed from traditional legal concerns or tra-
ditional legal materials. Theory, anti-theory, feminist juris-
prudence, law and economics, even critical legal studies - all
kinds of legal scholarship often remain ensconced in the aes-
thetics of the judicial opinion, the bench memo, the legal
brief. Hence even when legal thinkers leave the realm of ad-
dressing sitting or imaginary judges, to do theory, to address
legislatures, or to engage in “politics,” their thought remains
very much within the aesthetic frames and the normative ori-
entations characteristic of addressing sitting or imaginary
judges. Admittedly, the academic production may be expect-
ed to show a higher degree of reflexivity, self-consciousness,
or detachment than its juridical counterpart, but not so
much as to actually pose a serious threat to the fundamental
ontological forms, the formal order, and the desirable escha-
tology always already assumed to underwrite American law.

B & @

In some ways, the self-identification of the legal thinker with
the figure of the judge is wearing thin. Over the twentieth
century, this self-identification has become increasingly ab-
stract and fragmented. Indeed, as legal thinkers take intellec-
tual, aesthetic, or political distance from the work product of
the courts, the image of the judge with which they identify
becomes increasingly removed from the possible identities
of sitting judges. Legal thinkers write for idealized, perhaps
even utopian, imaginary judges. And for some legal thinkers,
their self-identification becomes, as a matter of substance,
more transparently beholden to political clients or political
causes than to the figure of the judge. In these ways, the self-
identification of legal thinkers with the figure of the judge
seems to be disintegrating. The judge is losing intellectual
status as the central organizing figure of American legal
thought. But even as the self-identification of legal thinkers
with the figure of the judge is becoming increasingly strained
and increasingly improbable, legal thinkers are still living its
history. The self-identification survives at an abstract level. it
survives as an aesthetic, in the fundamental ontological
forms and in the pervasive normative orientation of Ameri-
can legal thought.
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The self-identification of the legal thinker with the figure of
the judge has certain fatal implications. In one sense, it helps
give the study of law in the United States the appearance of a
discipline. In another sense, this self-identification is perva-
sively anti-intellectual. That is because the world of the judge

is not one designed in the image of any intellectual quest. It
is instead a world whose contours and content are organized
to produce decisions, results, and rationalizations. And the
judge will produce those decisions, results and rationaliza-
tions whether or not there is any intellectually respectable
way to do so. The judge can affirm, reverse or remand. He*
cannot say, “The question is undecidable. The court does not
know what to do.” The judge can refuse jurisdiction. But it
must be refused. it won't do for the court to say, “We don’t
know whether we have jurisdiction. Case dismissed . . . and
not dismissed. It is so ordered.” The judge has tasks to per-
form. His categories, idioms and perspective are shaped by
those tasks. The production of knowledge, the acquisition of
insight, and the achievement of intellectual edification are
not particularly high on his agenda. These are at most sub-
servient tasks. And the legal language of the judge is not and
is not designed to be intellectually perspicuous. In an impor-
tant sense, this language of the judge is and is designed pre-
cisely to shut down intellectual inquiry. The thinking and lan-
guage of the judge are (quite understandably) aimed reso-
lutely at closure, resolution, and formalization. At the limit,
they are aimed at “clearing the docket,” — in other words, at
ensuring that the processing of disputes is not backlogged.
This is not the kind of aesthetic, cognitive or linguistic envi-
ronment likely to lead (or even allow) much in the way of in-
tellectual insight.

Ironically, the self-identification of the legal academic
with the judge is never complete — it always remains imper-
fect. And legal academics know this. Not a single one dares
seriously to close his law review article or his book with the
line at which his supporting legal argument quite self-evi-
dently aims: “It is so ordered.” But while the self-identifica-
tion is never perfect — always a failed simulation — there is
nonetheless much that is sacrificed in this self-identification.
This self-identification with the figure of the judge has result-
ed in producing a law of the academy with certain pervasive
intellectual deficits. | will mention two here. The first is the
radical simplification of law. The second is the juridification of le-
gal thought.
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The self-identification of the legal thinker with the judge re-
duces various interactions among different subject forma-
tions — lawyers, clients, judges, citizens, witnesses, experts,
and so on — to the perspective of one actor, the judge. This
singular perspective is then simply assumed to be regulative
of all that might be considered “law.” This identification
with the subject-formation of the judge produces the (rela-
tive) singularity of perspective that allows all that might be
called “law” to precipitate and crystallize into a (seemingly)
stabilized ontology of “rules,” “doctrines,” “principles,”
“methods,” and so on that seem verily as if they exist inde-
pendently of any subject. It is the legal academic’s identifi-
cation with the figure of the judge that produces the belief
that these object-forms (rules, doctrines, principles, and
methods) have an existence independent of any subject’s
beliefs.
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4 And the use of the male pronoun in this essay is
deliberate. In the aesthetics of American legal
thought, the figure of the judge remains male.
Aesthetic forms — precisely insofar as they are not

challenged or noticed — endure much beyond
wholesale changes in ,substantive” political
positions.
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To identify with the figure of the judge yields a kind of
double incapacitation. In one sense it reduces intellectual pos-
sibilities and in a second sense, it produces a false empower-
ment.

In one sense then, the identification with the judge trun-
cates the perspectival possibilities to a singular perspective
and thus misses ab initio much of what is interesting (and
problematic) about law — namely, its genesis from the differ-
ent perceptions, actions, and re-presentations of various dif-
ferent actors: judges, lawyers, clients, witnesses, press, etc.
To enshrine one’s self in the position of the judge is to miss
almost entirely the processes of jurisgenesis — the processes
by which law comes to be formed as law? It is to assume into
existence an entire juridical world of arti-
facts like “rules” and “doctrines” and
“principles” and “methods,” whose iden-
| tities are not only already ontologically
secure, but ostensibly, already “in force.”
In short, the self-identification with the
judge assumes away much of what is in-
teresting and still mysterious about law.

The identification with the figure of
the judge yields a second kind of inca-
pacitation — namely, a false empower-
ment. The judge is a figure who believes -
ab initio, as a matter of social aesthetics,
in the efficacy of law. This is someone
who believes, as a matter of course, that
“law” has certain obvious and nonprob-
lematic regulative relations to its field of
application — relations that bear names
like “deterrence” or “facilitation.” This is
. someone who is given to believing fairly
- frequently (often rather improbably so)
that because the law decrees something,
it will in fact be so. This is someone who
believes that juridical concepts like spe-
cific intent or linear causation or individ-
ual autonomy are valid, not merely as ju-
ridical concepts, but as descriptions of social life. Indeed, the
self-identification of the legal thinker with the figure of the
judge yields the belief that juridical concepts — concepts
such as consent, coercion, public, individual, and so on — ac-
tually map onto the social world in relatively obvious, non-
problematic ways. The self-identification with the figure of
the judge thus precludes any critical appreciation of the char-
acter or identity of the categories and relations of law. And it
is precisely the resulting false empowerment that leads legal
thinkers to have wildly utopian assessments about the nor-
mative consequences of their own legal thought and law in
general.

The self-identification with the figure of the judge is pre-
cisely what leads legal thinkers to believe that they are not
only studying law, but that they are in fact “doing” law. It is
indeed this conceit that underwrites the otherwise rather
odd, though widespread, belief among American legal think
ers that prescribing solutions, methods, or even attitudes is
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5 Robert Cover, The Supreme Court, 1982 Term —
Foreword: Nomos and Narrative, 97 HARV. L. REV. 4

somehow a usefu] or effective way to alter the behavior of le-
gal actors — including judges. This belief in the effectiveness
of normative prescription among legal thinkers is an uncon-
scious mimesis of the judge’s belief in the efficacy of judicial
orders. The judge concludes the opinion with the phrase, “It
is so ordered.” The legal thinker imitates the gesture by con-
cluding the scholarly work with “And therefore, the court
should . ..” Or, “We should . . .” Or, “Somebody should . . .”

It is in such ways that the radical simplification of law is
achieved.

¢ @& ®

The self-identification of legal thinkers with the figure of the
judge also yields the juridification of legal thought. It is through
this self-identification that all manner of habits, rhetorics,
even forms of social organization proper to judges become
part of American legal thought. .

As one example, the self-identification of legal thinkers
with judges enables legal thinkers to imitate rulings from the
bench. Hence, it is part of the rhetorical style of American le-
gal thinkers to routinely dismiss entire forms of thought as if
they were dismissing an appeal, as if they were rejecting an
appellate argument. There are numerous examples of this
practice. Over time, this tendency of American legal thought
to receive intellectual currents through the adjudicatory me-
dium and judicial habits of thought is not only anti-intellectu-
al but self-destructive. Indeed, if legal thinkers systematically
fail to deal seriously with new intellectual currents, then it
cannot be expected that legal academics will learn much of
anything new. On the contrary, this arrogation of the imperi-
al rhetoric of the judge so as to rule from the bench on the
value of intellectual currents precludes engagement. Ulti-
mately, this habit of thought can be counted on to produce is
a generalized state of arrested development.

This is arguably the state of the legal academy at present.
What is produced by and large today is a law that reinvents
itself as always already the same (only different). This may
sound like a disturbingly impossible enterprise. In American
folk culture, it is called, “reinventing the wheel.” In the litera-
ture of classical Greece, it is called The Myth of Sisyphus. In
law, it bears a much more respectable name — in fact, quite a
popular name. The name is “Reconstruction” and it is gener-
ally considered a good thing. Indeed, legal thinkers are forev-
er striving to reconstruct this or that — everything from
promissory estoppel to the law of gender. “Reconstruction,”
of course, is what legal thinkers want most for their law.
What they want ~ in accordance with the authoritative char-
acter of law is to create a law (their own) that is itself already
law (our own). They want a law that is at once the same as
the old law and yet different. The reconstructed law has to be
the same as the old law so that it can in fact be law, as op-
posed to wishful thinking. But it also has to be different from
the old law so that it can avoid the manifest defects of the
old law. Reconstruction is the polite term used to identify
this quixotic enterprise.

Another aspect of the juridification of legal thought lies in
the subordination of inquiry to normative commitments as-
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To the extent that those who do law in the
academy constantly degrade intellectual
insight and resources by transforming

them into “legal authorities,
“techniques,” and the like, they are
destroying cognitive capacity -
homogenizing and depleting its

repertoires of possibility.
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sociated with or at least compatible with the rule of law. Nor-
mative commitments define the starting points, the frame,
and the permissible end points of legal thought. Thus, if a
line of intellectual inquiry poses a threat to “law” or to its
fundamental normative commitments, then the line of inqui-
ry is susceptible to being called “nihilistic.” The further impli-
cation is that therefore the line of inquiry should not be pur-
sued. The upshot is
that if one is engaged
in legal thought, one
is obliged to re-
present the practice
of “law,” however de-
graded its actual con-
dition may be, as
nonetheless essentially
justified, coherent, ra-
tional, and good. Not

methods,”
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tion profoundly anti-
intellectual, but, indeed, it is the mark of a degenerative en-
terprise — one that prefers its pleasing baubles of moralistic
self-congratulation to any serious reckoning with its own
identity and actions. One suspects that phrenologists, too,
must once have been quite opposed to the “corrosive” char-
acter of “critical” thought.

Another aspect of the juridification of legal thought is the
aesthetic subordination of intellectual and cultural insights.
Indeed, before they gain admission to law’s empire, intellec-
tual and cultural insights from other disciplines must be re-
cast in the forms and the uses that accord with the aesthetics
of the law of the judge: the legal brief, the bench memo. It is
in this way that deconstruction is reduced to a legal reason-
ing technique, that hermeneutics is crystallized into a method
for advancing progressive legal thought. It is in this way that
[ . .] is degraded into |. . .]. To the extent that those who do
law in the academy constantly degrade intellectual insight
and resources by transforming them into “legal authorities,”
“methods,” “techniques,” and the like, they are destroying
cognitive capacity — homogenizing and depleting its reper-
toires of possibility. This erasure of perspective, this collapse
of opposition, this destruction of scale produces an intellec-
tually flattened legal universe — the proverbial “night in
which all cows are black.”

Still another aspect of the juridification of legal thought is
the institution of a collective fantasy world held together by
a magical vocabulary. Students, during their first year of law
school, learn that in some legal contexts certain words are
magic, in that their mere invocation can be guaranteed to in-
duce certain effects upon legal actors. Such words might in-
clude “notice,” or “possession,” or “strict scrutiny.” Legal
thinkers often exhibit a haughty derision for the magic words
— treating them as unfortunate (though perhaps necessary)

legacies of an old and much reviled legal formalism. None-
theless, contemporary legal thinkers clearly have their own
set of magic words — words like “values” and “rights” and
“reason.” These are words which, when uttered in appropri-
ate grammatical sentences, can be counted upon to reduce
even the most powerful legal minds to displays of respectful
worship or docile submission.

Of all such magic words, “Reason” may well be the one
that commands the most universal assent. As in various kinds
of earlier shamanistic practices, legal thinkers will often re-
peat the terms “reason” or “reasonableness” over and over
again as if the mere repetition of the terms will make reason
and reasonableness themselves appear. This is the same rath-
er bizarre, though widespread, confusion that enables legal
thinkers to believe that in virtue of advocating reason, good-
ness, or moral wonderfulness, they are themselves engaged
in an enterprise that is itself reasoned, good, or morally won-
derful. At the limit, it is this confusion that enables them to
believe that, in virtue of their advocacy of reason, goodness,
or moral wonderfulness, they are themselves reasoned,
good, or morally wonderful. These kinds of immensely self-
flattering belief are quite widespread among legal thinkers.
They are also non-sequiturs. *

@ @ @

But these are ail small-scale examples of the anti-intellectual
implications of the legal thinker’s self-identification with the
figure of the judge. The more serious implication is a large-
scale one. The identification with the figure of the judge is an
intellectual betrayal. It is an intellectual betrayal because, in
important ways, the judge cannot speak the truth, must rou-
tinely dissemble, has in fact taken oaths that require subordi-
nation of truth, understanding, and insight to the preserva-
tion of certain bureaucratic governmental institutions and
certain sacred texts. To be self-identified with the figure of
the judge is thus to be intellectually compromised. It is to be
beholden to a rhetoric, an aesthetic, and normative commit-
ments that are pervasively anti-intellectual — that are in fact
destructive of intellectual endeavor®

Sadly, the legal thinkers of many generations have had to
labor under the signs of a law that confused and conflated
the role of the scholar with that of the judge. For perhaps a
very few — those who sought and obtained appointment to
this or that court or agency — this may have been a successful
enterprise. But for all the others, they compromised intellec-
tual possibility to exercise a shadow juridical power — a pow-
er they manifestly never had. A few were judges in waiting,.
Some were appointed. Most waited. As for the rest, it must
have been one very long session of moot court.

Pierre Schlag is Byron White Professor of
Constitutional Law, University of Colorado
School of Law, Boulder, Colorado, USA.

6 As Roberto Unger put it: ,The legal academy
that we entered dallied in one more variant of the
perennial effort to restate power and preconcep-
tion as right.... Having failed to persuade them-
selves of all but the most equivocal versions of the
inherited creed, they nevertheless clung to its im-
plications and brazenly advertised their own fail-

ure as the triumph of worldly wisdom over intei-
lectual and political enthusiasm. History they de-
graded into the retrospective rationalization of
events. Philosophy they abased into an inexhaust-
ible compendium of excuses for the truncation of
legal analysis. The social sciences they perverted
into the source of argumentative ploys with which

to give arbitrary though stylized policy discussions
the blessing of a specious authority. When we
came, they were like a priesthood that had lost
their faith and kept their jobs.“ Roberto M. Unger,
The Critical Legal Studies Movement, 96 HARV. L.
REV. 561, 674~75 (1983).
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The editor of this special issue of juridikuminvited me to
contribute a few remarks on the Americanization of the
law from an international lawyer’s perspective. Much
was left vague anyway. So how could I refuse, except by pre-
tending to be overly busy with grading exams, writing other
papers, reviewing books, preparing lectures and classes or re-
searching for legal opinions, not to mention university com-
mittees, consulting hours, evaluation business, etc. When the
deadline approached I had almost forgotten that | had agreed
to do the job. Thus, | seriously had to start thinking about the
assignment. Didn’t the editor say something about the per.
ception that US law — of course we are talking about US law
when we say American law (you can’t really justify it as a con-
venient shorthand for the former; take it as an

example of the Coca-Cola-, McDonalds-, etc.

is increasingly accepted as the law chosen to

Americanization. Sounds serious, but is it sexy
enough for juridikum, this cutting edge pam-
phlet of legal scholarship? Let’s try a little varia-
tion: There is my subject! Forget the clash of
civilizations, it's the war of laws we have to ad-
dress. | have already written on various examples of transat-
lantic legal battles, from the fight over export controls, the
controversy over the final containment of Cuba through the
Helms-Burton Act to the endless Banana and Hormones dis-
putes between the USA and the EU/EC2 Why shouldn't add a
few conceptual thoughts on these issues?

Would that mean that | was considered to provide from a
bird's-eye view a rather distant and probably detached ac
count of what happens down there in the “real world” of vari-
ous national systems of law, to analyze the struggles of com-
peting systems and, at best, to attempt a provisional stock-
taking whether a progressive state of Americanization could
indeed be ascertained? Sounds attractive, though it doesn’t
really touch upon my proper field of expertise. Thus, the re-
quired aloofness of the scholar from his subject is probably
guaranteed — quite apart from the fact that our colleagues
consider us internationalists to be residents of the ivory tow-
er anyway. .

But is this distance real? Are we truly removed far enough
to be secure from an attempt of creeping nationalization of
our supra-national and international law? What about the
danger of an Americanization of international law? — By the
way, who said “danger”? — I am not talking about the old her
meneutic problems of understanding international law, not
about the wisdom of aesthetics of perception according to

nor about the simple fact of life that international law may
mean different things to different legal systems once they
have decided to incorporate it.
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which international law would lie in the eye of the beholder, -

[ am thinking of a more fundamental problem of whether
the substance of international law may be subject to funda-
mental changes. — Don't worry, no clausula rebus sic stantibus
discussion here! — I am not speaking about the usual differ-
ences of interpretation, the national lenses becoming rele-
vant when focusing on international rules. Rather, I am con-
cerned about the process of constituting my own subject-
field. Just imagine the legions of US law journal articles,
notes and comments eager to be recognized as “teachings of
the most highly qualified publicists of the various nations, as
subsidiary means for the determination of rules of |interna-
tional] law.” European snobbism — prevailing in some circles
of the Old Continent — which regards much of what is pub-

« g4 . . [ ] [ ] [ ]
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lished in US journals as of inferior quality certainly is no an-
swer. The challenge is out there. The sheer mass of published
views on international law issues is likely to resound some-
where. There are currently more than hundred American in-
ternational law journals mostly affiliated with US law schools
compared to a few dozen European, Asian, African, and oth-
ers. What is even more irritating: a brief glimpse at such re-
nowned summaries of international law as the Restatement
of International Law “adopted and promulgated” by the
American Law Institute* shows that non-US publications are
hardly noticed when construing this semi-official account of
international law. The same analysis holds true when glanc-
ing through the American journal of International Law. Do
American international lawyers realize that there is scholarly
life beyond Maine and Louisiana? Who am | to tell them any-
way? Hasn’t the US Supreme Court, a far more authoritative
source, done this job with admirable eloquence when caut-
ioning against legal ,introspection“ or outright parochial-
ism? And is not criticism more appropriate when coming
from within? — for instance, from the U.S Supreme Court
criticizing the ,the parochial concept that all disputes must
be resolved under our laws and in our courts.“®

Here we are even back to the initial theme advanced by
the editor: the application of US law to international transac-
tions. The Bremen case is generally considered a leading au-
thority on the idea of permitting individual parties to opt for
a set of substantive rules as well as for the types of dispute
settlement (including arbitration) they consider most suit-
able for their purposes. But what’s so new about acceqting

1 Samuel Huntington, The Clash of Civilizations. (LIBERTAD} Act of 1996, 7 European Journal of In- 4 American Law Institute (ed.), Restatement

New York Simon & Schuster {1996). ternational Law (1996), 545-562, (Third) of the Foreign Relations Law of the United
2 August Reinisch, US-Exportkontroflrecht in 3 Art. 38 Statute of the International Court of Jus- States (1986). :

Osterreich, Wien Manz-Verlag (1991); idem., Wid- tice. Art 38, primarily listing international agree- 5 The Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S.1,
ening the US Embargo Against Cuba Extraterritori- ments, customary law and general principles, is 24 (1972).

ally. A few public international law comments on commonly regarded as reflecting the sources of

the ,Cuban Liberty and Democratic Solidarity international law.
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choice of law and choice of forum clauses? The apparent an-
ger of the Supreme Court Justices inspiring their rather
strong language must have deeper roots.

Indeed, when we try to look at the degree and willingness
of US lawyers and judges to apply their own law vs. to allow
for the application of foreign law, we realize that there is a
multitude of contemporary American schools of thought on
these issues. On the one hand there are those who are strug-
gling with the perceived parochialism, recognizing that not
everything has to be governed by US law to produce accept-
able results, on the other hand, there are those who — often
with missionary zeal — try to spread the gospel of American
law, of the US Constitution, of the SEC (Security and Ex
change Commission) Rules, of products liability law, of class
action devices, of anti-discrimination legislation, etc. Just
think of the legions of US lawyers who — frequently with the
best intentions — travel throughout the world and in particu-
lar to the former Communist Countries, for instance, as part
of the American Bar Association’s CEELI (Central and Eastern
European Law Initiativef® in order to help shaping new legal
systems apt to lead those societies into the Western World.
Why should we expect them to export anything but US law?
However, it seems legitimate to ask whether it really always
makes sense to install brand new insider trading rules where
stock markets are not yet effectively functioning or to enact
class action remedies where basic problems of access to jus-
tice remain unresolved? Thus, it should not come as a sur-
prise that a certain suspicion has grown that the Pax Ameri-
cana might be accompanied by a wave of Americanizing the
legal systems of the rest of the world.” It would be too sim-
plistic to suspect an evil conspiracy of the last remaining heg-
emon; equally it would be too facile an explanation to con-
sider a naive belief in the superiority of US law or in the lack
of alternatives to lie at the root of this expansionism.

International law itself provides an apt vehicle for the fur-
ther Americanization of foreign domestic law via treaty mak-
ing. This is true not only for the classical private international
law or commercial law unification attempts carried out
through the Hague Conference or UNCITRAL codification ef-
forts, but also for the fields of international economic law
like GATT/WTO law, wherein the traditional enterprise of re-
ducing tariffs has been broadened into a fairly comprehen-
sive scheme of eliminating non-tariff barriers which — if taken
seriously — will require a high degree of harmonization of na-
tional law (as can be learned from the EC experience in the
field). It is thus no imposition of external interests but rather
the internal logic of modern GATT/WTO trade law to venture
into broader areas from intellectual property to environmen-
tal rules, from labor standards to health restrictions. Of

course, unification does not necessarily mean Americaniza-
tion. However, when approximating different national rules
through treaty-making, i.e. via a consent based method of
law making, the negotiating power of a country whose con-
sent is frequently crucial to the viability of the resulting
agreement can hardly be overestimated. Thus, what may be
formally an internationalization or for that purpose global-
ization of law, is in fact frequently an Americanization of the
rules approximated, harmonized or even unified through in-
ternational agreements.

Let us return to my proper subject: How Americanized is
international law really? Or is it really Americanized? Here,
we have to differentiate between one form of Americaniza-
tion of international law that could be adequately described
as unilateralism vs. multilateralism, on the one hand, and the
more sophisticated and for our purposes more relevant issue
of how far international law itself has been (re-)shaped by the
influence of US law, on the other.

The former problem has recently produced a number of il-
lustrative incidents which show that it is not always easy for
the last remaining superpower to conform to rules created by
purportedly equally sovereign states. Whether we are talking
about the bypassing of bilateral treaties by kidnapping for-
eign nationals abroad in order to bring them before American
courts as in the case of Dr. Alvarez-Machain® or whether we
are dealing with the prosecution and execution of a foreign
citizen without even considering to inform his home state au-
thorities in order to enable them to exercise their consulta-
tion rights under the Vienna Convention on Consular Rela-
tions and without respecting an interim order of the Interna-
tional Court of Justice as it happened in the Breard case ® ex-
amples abound. This is not the place to discuss the American
refusal to sign the Rome Treaty on the Establishment of an In-
ternational Criminal Court,' etc. in a detailed manner.

What is probably more troubling from a conceptual point
of view than the recent surge of unilateralism is the degree of
Americanization of international law itself. Take as an exam-
ple the rules of procedure of various international criminal
tribunals established by the Security Council such as the Yu-
goslav and Rwanda War Crimes Tribunals. They are generally
considered to be a blend of the Anglo-American adversarial
and the Continental European criminal law system. (In how
far this simplification in itself holds true may also be ques-
tioned.) Much was also intentionally left to actual practice
and the multinational staff assigned to the Tribunals. In fact,
the resulting procedure has been regarded to reflect a very
strong American influence."

Of course it is — even methodologically — legitimate to
consider national law as a potential source of international
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6 According to the American Bar Association’s
own description ,,CEEL!, a public service project of
the American Bar Association, advances the rule of
law in the world by supporting the legal reform
process in Central and Eastern Europe and the
New Independent States of the former Soviet
Union. With the assistance of lawyers,;judges, and
law professors, CEELI helps to build the legal infra-
structure that is indispensable to strong, self-sup-
porting, democratic, free market systems.” <http:/
/www.abanet.org/ceeli/home.html> visited 28
December 19gg.
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7 Cf. Laura Nader asserting that ,globalization is
not new. What is new is a globalization that is
mainly American. The international Americaniza-
tion of law, for example, pressures China to have
courts like us or, in the Middle East, to use corpo-
rate psychological models of dispute resolution
rather than law.“ Laura Nader, Symposium: Com-
ment, 46 American journal of Comparative Law
(1998) 751, at 754.

8 United States v. Alvarez-Machain, 504 U.S. 655,
668, 670 (1992) (holding that the abduction of a
criminal defendant from Mexico, although it ,may
be in violation of general international law princi-
ples,...does not. .. prohibit his trial in a court in

the United States for violations of the criminal
laws of the United States”).

9 Vienna Convention on Consular Relations (Para-
guay v. United States of America), Provisional
Measures — Order of g April 1998; Cf. Agora:
Breard, 92 American Journal of International Law
(1998), 666—-712.

10 Cf. David J. Scheffer, The United States and the
International Criminal Court, 93 American Journal
of International Law (1999), 12-22.

11 Cf. Minna Schrag, Prosecuting International
Crimes: An Inside View: The Yugoslav War Crimes
Tribuhal: An Interim Assessment, 7 Transnational
Law and Contemporary Problems (1997), 15.
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law. Art 38 para 1 ¢} explicitly mentions “general principles of
law” which are generally regarded as shared principles of var-
ious national legal systems. Thus, consideration of rules of
US law forms part of construing an accepted source of inter-
national law. Still, it only forms part and should not serve as a
blank check to present one particular set of national rules as
expression of general principles.

However, it is not necessarily a hidden agenda by Ameri-
can international lawyers to Americanize international law, a
malicious assault on the inter- or supra-, but at least decided-
ly non-national body of law to conform to ideas of a specific
national law. Rather, it seems that much of the Americaniza-
tion of law results from an unreflected (self-)perception of in-
ternational law by those decision-makers who are in a posi-
tion to shape the content of international law. Under the
present circumstances it should be no surprise that it is
mainly American government officials, lawyers, academics,
NGO activists, and the like who are in position to exert deci-
sive influence. Thus, it is their ,,American” view of interna-
tional law which in turn re-flows into determining interna-
tional law.

What are the deeper reasons for this development? Let’s
take a closer look at the factors determining the legal educa-
tion of American international lawyers: — Who says that edu-
cation does not matter? — What constitutes an American in-
ternational law class? There is conflicts of law, international
litigation/arbitration, external trade law, foreign relations
law (the War Powers Resolution, the International Emergency
Economic Powers Act, the “political questions” doctrine,
etc.) and, yes, there is some public international law.

From my own legal training: at“NYU, an American Law
school nowadays boasting to create‘a'global-law faculty, | re-
member quite well the difficulties some 6fus Europeans had
in recognizing international law:in:thessubject we were
studying as part of the specialized LM program in Interna-
tional Legal Studies. Certainly, we were:-bettar off than our
colleagues who went for an M.C/J. (Masterof Gomparative Ju-
risprudence) or M.C.L. (Master of Comparative Law) - as it is
called in some other law schools — since this-had nothing at
all to do with comparative law, but rather provided & one-
year crash course in American law (which, of: course, ex-
plained why it was easier for them to take the barexam). But

still, there we were, eager to study international law:and we::
had such a hard time recognizing it. “International:Business
Transactions” largely was about tailoring the optimal cons:
tract for a US-firm willing to engage in foreign direct invest:
ment abroad, “International Litigation” basically meant fine:
ing out how to sue a foreigner before US courts — or if that+

proved impossible because it violated principles of comity or

of constitutional tlue process guarantees (mind you: not of

international law rules on the limits of a state’s jurisdiction)

how to enforce u foreign urbitral or judicial decision in the
US, and the “Constitutional Law of the United Nations” es-
sentially provided for ai apportunity to read the UN Charter

tion. All these subjects were fascinating intellectual exercises
and excellent teachers aroused my continuous interests in
such issues at a crossroads between public international law
and national law. The common “international” denominator
of these classes was that they were to a greater or lesser ex-
tent not only concerned about American law or inter-state
conflicts but went beyond that to include problems that
transgressed the US border.

Only my return to Europe and my subsequent efforts to
“re-construct” international law — a not wholly unintended
by-product of an academic career — helped me to truly under-
stand the relationship between international and national
law.

This very broad American view of international law may
have been inspired by scholarly concepts relating to transna-
tional law' or a modern law of nations®™ which have rightly
emphasized the interrelationship between international law
proper and various fields of national law. However, there is
an inherent danger that a vulgarized version of this rather so-
phisticated approach may lead to a confusion between US
domestic law and international law proper.

Let us take the Restatement — to some extent the “bible”
of international law for Americans — as an example. Although
it is properly entitled “Restatement of the Foreign Relations
Law of the United States” and although it clearly distinguish-
es between “international law as it applies to the United
States” and “domestic law that has substantial significance
for the foreign relations of the United States or has other
substantial international consequences”,’ the actual use
made of the black-letter rules contained in the Restatement —
which is even colloquially referred to as the International
Law Restatement — is one of demonstrating the existence of
rules of public international law. As | have already pointed
out there is — methodologically — nothing wrong with a
strong reliance upon the “teachings of the most highly quali-
fied publicists™ in order to determine rules of international
law. However, the Statute of the ICJ rightly emphasizes the
need of a comparative perspective by referring to “publicists
of the various nations”. If the assertion of rules of interna-
tional law is made by relying on the scholarly expression
found in just one national interpretation of international law
which itself — if properly read — does not claim to be limited
to international law but rather extends to domestic law that
has “substantial international consequences” then the result
may well be “nationalization” and if we are talking about
American legal scholarship an “Americanization” of interna-
tional law. Against this background it almost sounds ironic
when one of the Associate Reporters of the Restatement ti-
tles his essay in honor of the Chief Reporter of the Restate-
ment “"Nationalizing International Law”."

“Honni soit qui mal y pense”.

August Reinisch is Associate Professor of
International Law, University of Vienna,

in the light of the experienee of interpreting the US Constitu- Faculty of Law.
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12 Philip C. Jessup, Transnational Law, Hew iHa 14 American Law Institute (ed.), Restatement 1% Article 38 Statute of the International Court of
ven (1956). See also Steiner/Vagts/Koh, Tranisna {Third) of the Foreign Relations Law of the United Justice,
tional Legal Problems. Materials and Tusl, Wasl slates (1986) § 1 according to which ,the foreign 16 Andreas F. Lowenfeld, Nationalizing Interna-
bury, New York (4th ed., 1994). jelations law of the United States, as dealt with in  tlonal Law: Essay in Honor of Louis Henkin, 36 Co-
13 Philip C. Jessup, A Modern Law of Mations, this Restatement, consists of“ the two above clted  lumbla Journal of Transnational Law (1997), 121.

New York (1956). aloments,
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1 Wenn auch der Befund, dass sich Osterreich gegenwirtig
. in einer Phase der ,Repolitisierung” befindet, in Anbe-
<24 tracht des nicht mehr beschreibbaren Niveaus der politi-
schen Auseinandersetzung viel zu optimistisch erscheint, so
findet Ahnliches wenigstens in Sektoren statt: Wir erleben
zurzeit — zumindest in der engagierten Lehre' — eine Art
Wiederbelebung des politischen Arbeitsrechts, die sich rund
um ein Phdnomen ereignet, das sich als Schwanengesang der
abhdngigen Arbeit beschreiben ldsst: Abhingige Arbeit, die
von einem Arbeitgeber als Unterdriicker dem um seine Exis-
tenz besorgten Arbeitnehmer verschafft wird, wobei sich
dieser zur Erhaltung dieses knappen Gutes in eine, schon we-
gen der Quantitédt der geforderten Arbeitsleistung sein Leben
beherrschende Abhédngigkeit begeben muss, verliert zuguns-
ten neuer Organisationsformen der Erwerbsarbeit
zunehmend an Bedeutung. An ihre Stelle treten zum
einen der, freilich meist nur scheinbaren, Selbstdn-
digkeit angendherte Vertragsformen (Stichwort
Jfreie Dienstvertrdge"), auf die arbeitsrechtliche
Schutzgesetze und Normen kollektiver arbeitsrecht-
licher Rechtssetzung nicht anzuwenden sind. Auf
der anderen Seite manifestiert sich ,neue Arbeit"
als rechtlich nicht ohne weiteres in den Griff zu be-
kommendes soziales Phdnomen, das sich als drama-
tisch abnehmende Stabilitdt arbeitsrechtlicher Be-
ziehungen beobachten ldsst. Lebensstellungen sind
Mangelware geworden und haben ihren Platz als Konstituens
arbeitsrechtlicher Rechtssetzung an die Flexibilitdt verloren,
deren Apotheose wir gerade erleben? und die sich eben auch
in hdufigerem Arbeitsplatzwechsel konkretisiert.

Vor diesen neuen Formen der Arbeit beginnt das arbeits-
rechtliche Regelwerk, das auf andere soziale Fakten zuge-
schnitten war, zu versagen. Dies betrifft zunédchst jene Vor-
schriften, die sich an dem, von einer sozialpolitischen Ziel-
setzung zum Faktum gewordenen, langen Bestand der
Dienstverhdltnisse orientieren. Diese Vorschriften haben das
aus der Bequemlichkeit einer dauernden Anstellung, verbun-
den mit hoheren Entgelterwartungen, motivierte Behar-
rungsvermogen der Arbeitnehmer als Treue® missverstanden,
die daher entsprechend zu entlohnen ist — sei es durch ldnge-
re Kiindigungsfristen, (hohere} Abfertigungen, Betriebspen-
sionen usf. Hier wird auf die Entwicklung bereits reagiert, in-
dem die Treuerelation dieser Entgeltbestandteile zugunsten
einer abstrakten, von einem konkreten Zweck also losgelGs-
ten Entgeltzahlung mit verschobener Filligkeit, die vor allem
den Zwecken der Altersvorsorge dienen soll, aufgegeben
wird. Diese Leistungen werden konsequent an Pensions-
oder Abfertigungskassen ausgelagert, die die von den Partei-
en des Arbeitsvertrages entrichteten Beitrige verwalten.

Die Entwicklung neuer Arbeitsformen zwingt aber nicht
nur zur Adaptierung arbeitsrechtlicher Gesetze, sondern
stellt insgesamt die Frage nach Verteilungsgerechtigkeit neu.
Richtig werden ja die Teilnahme am Erwerbsprozess und die
Gewidhrung sozialen Schutzes als ,Parameter fiir das Gerech-
tigkeitsvermdgen des Rechtes"® angesehen. Wihrend sich
das klassische Arbeitsrecht damit begniigen durfte, den Ar-

beitnehmer durch Gesetze vor Ausbeutung zu schiitzen, stel-
len sich die Probleme bei einer — gesellschaftlich durchaus
erwiinschten — Zunahme selbstdndiger oder quasi selbstdn-
diger Tatigkeit bei gleichzeitigem Verlust klassischer Arbeits-
pldtze oder zumindest deren materieller Entstellung, indem
etwa Teilzeit — zur Regelarbeitszeit wird, vollig anders. Einen
weiteren wesentlichen Impuls erhdlt diese Entwicklung aus
einer stetigen Verarmung der Klein- und Mittelunternehmer,
die vor dem Hintergrund eines eher reicher werdenden Ar-
beitnehmer-Mittelstandes den so vielbeschworenen Interes-
sengegensatz von Arbeitnehmer und Arbeitgeber immer
hdufiger als schales Konstrukt erscheinen lassen.

Einem in Vertragsgestaltung und Arbeitnehmerorganisa-
tion massiv eingreifenden Arbeitsrecht wird die nétige Pro-

Das ungerechte
Arbeitsrecht
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Roland Gerlach

blemlosungskompetenz nicht mehr zugetraut. Eingriffe in
die Vertragsgestaltung in einer Intensitdt, wie sie moderne
Sozialstaaten — namentlich Osterreich — kennzeichnen, die
von Mindestlohnen {iber Hochstarbeitszeiten bis zu, freilich
im Richterrecht fortgebildeten, detailliertesten Regelungen
zum Verbot der Arbeitgeberdisposition iiber freiwillige Leis-
tungen® reichen — setzen eine Legitimation voraus, wie sie in
den letzten 100 Jahren mit Fug und Recht in der Antagonie
zwischen Unternehmer- und Arbeitnehmerinteressen er-
blickt werden durfte, in der modernen Arbeitswelt aber nur
tiber idealtypische Annahmen zu konstruieren ist.

Was gerne als Paradigmenwechsel bezeichnet wird, er-
weist sich in diesem Zusammenhang als bloRe Verschiebung
des konflikterzeugenden Sachverhalts. Dieser hat sich von
einem formalisierbaren Widerstreit unterschiedlicher Wirt-
schaftsinteressen auf eine inhaltliche Ebene verlagert, die
sich nicht auf den sozialen Sachverhalt Arbeit beschrinken
ldsst. War man frither der Auffassung, Gesetze zu benétigen,
die geeignet waren, das Leiden der Arbeitnehmer unter der
Macht der Arbeitgeber zu lindern, scheitern solche Ideen
heute schon an der bloRen Tatsache, dass Arbeitnehmerin-
teressen nicht langer homogenisierbar sind® und vielfach
auch der Arbeitgeber als Widerpart kaum mehr als soziales
Faktum sondern lediglich als rechtliches Konstrukt iiberlebt
hat. So ist es sachlich unvertretbar, einen sorgepflichtigen
55-jahrigen Fremdgeschiftsfiihrer einer Gesellschaft, der von
seinen Gesellschaftern mit verwerflichen Motiven um seinen
Job gebracht werden soll, mit keinerlei wesentlichem ar-
beitsrechtlichen Schutz auszustatten, selbigen aber schran-
kenlos 30-jdhrigen Alleinversorgern mit Millioneneinkom-
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Tendenzen des Arbeitsrechts auf dem Priifstand,
1999,17.
6 Vgl Reuter in FS 25 Jahre BAG, 1979, 413 ff.

NO

1 Vgl zur aktuellen sterreichischen Diskussion
Pichler (Hrsg), Die ,neue" Arbeit, 1999.

2 Vgl etwa Mosler in Pichler, aa0, 149.

3 Vgl zur Abfertigung zuletzt OGH RdW 1999, 741,

zur Betriebspension etwa OGH DRdA 1993/58
(Eichinger).

4 Pichler in Pichler, aa0, 17.

5 Hlustrativ jingst Mazal in Tomand|, Neuere

Seite 74 juridikum 1/00




die amerikanisierung des rechts

Die Entwicklung neuer Arbeitsformen
zwingt aber nicht nur zur Adaptierung
arbeitsrechtlicher Gesetze, sondern
stellt insgesamt die Frage nach

. Verteilungsgerechtigkeit neu.
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7 Vgl OLG Wien 7 Ra 52/99i.
8 Vgl Pichler, Heilmann, Kier, Fierlei in Pichler,

aa0.

9 Fierlei in Pichler, aa0, 290.
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men’ zur Verfiigung zu stellen. Der Umstand, dass Gesetz
und Rechtsprechung weiterhin sozialen Schutz in Form von
Arbeitsgesetzgebung und deren Anwendung praktisch aus-
schlieRlich von formalen Kriterien abhangig machen, passt
allerdings gut in die ebenso wenig sachlich begriindbare Un-
terscheidung, Selbstdndigen, etwa Besitzern kleinster Gemii-
seldden mit fiinfstelligen Halbjahresgewinnen, keinerlei so-
zialen Schutz zu gewahren, mit selbigem aber —um beim Bei-
spiel zu bleiben — Filialleiter von Lebensmittelhandelsketten
mit etwa vierfachem Einkommen quasi zu iiberhdufen.

Arbeitsrecht in seiner geltenden Form beginnt also unge-
recht zu werden, und es ist daher kaum verwunderlich, wenn
die politische Debatte beginnt, dem Arbeitsrecht seine
Schutzherrenfunktion iiber soziale Gerechtigkeit abspenstig
zu machen. Sozialer Schutz soll stattdessen von der Voraus-
setzung abhingiger Erwerbsarbeit abgekoppelt und als
Grundeinkommen zur Verfligung gestellt werden®. Das Er-
staunliche an den dazu entwickelten Theorien ist nun, dass
thnen, wenn auch mit verschiedenen Endzwecken, beide La-
ger gleichermaRen viel abgewinnen konnen. Den Neo-Libera-
len erscheint Grundsicherung als geeignetes Mittel, die als
storend empfundene staatliche Intervention in die im Ubri.
gen weitgehend freien Mechanismen des Vertragsrechtes zu-
gunsten eines als relativ billig kalkulierten finanziellen Op-
fers, das jedermann zugute kommt, abzustellen oder zumin-
dest zuriickzudrangen. Auf der anderen Seite vertrauen Ideo-
logien, die zwar vornehmlich dem Wohle der Arbeitnehmer
dienen wollen, dabei aber nicht bereit sind, sich in einem selt-
samen reaktiondren Reflex auf die Erwerbsarbeit als Mal% al-
ler sozialen Dinge und damit als Urgrund der Umverteilung
einschwdren zu lassen, der Theorie vom Grundeinkommen
gerade deshalb, weil sie in ihrer Verwirklichung die Entkop-
pelung von dem als fatal empfundenen Zusammenhang zwi-
schen Teilnahme am Produktionsprozess und sozialer Akzep-
tanz erwarten. Die postmoderne Attitiide, mit der diese Hal-
tung gelegentlich ver-
sehen wird, mutet al-
lerdings ein wenig kon-
struiert an und geht
von der schlicht unrich-
tigen, zumindest aber
unbewiesenen Annah-
me aus, dass der zur
Teilnahme am Produk-
tionsprozess verpflichtete Mensch schlechthin ungliicklich ist
und das Interessendenken daher durch einen ,Weltglauben®
zu ersetzen sei, um verloren gegangene Stabilitdt zuriickzu-
gewinnen, Es ist ein gefihrlicher Traum, das Ideal einer vom
Produktionsprozess losgekoppelten Gesellschaft darin zu se-
hen, die Menschheit iiber politisch normierte Sinngebung
endlich zum wahren Zweck des Daseins und damit zu ihrem
Gliick zu fiihren. Mit dieser Einschrinkung scheint hingegen
die These vom Grundeinkommen, ohne dass man in einen
nackten Neo-Liberalismus verfallen miisste, ein durchaus ad-
dquates Mittel, sich der Herausforderung der neuen Arbeit
mit sozialpolitischen Mitteln zu stellen.
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10 Die Grenzen scheinen auBerdem zu flieRen:
Immerhin ordnet die derzeitige Bundesregierung

Der Weg dazu ist freilich noch weit und aus pragmati-
scher Sicht ist es nicht recht einsehbar, wenn wegen der er-
hofften groRen Verdnderung kleine Schritte gegen Entwick-
lungen im Gesetzes- oder Richterrecht unterbleiben, die —
vor allem vor dem Hintergrund sich dndernder sozialer Gege-
benheiten — das Verdikt der Ungerechtigkeit und Unbilligkeit
besonders nahe legen. Dies gilt vor allem fiir das grundsatz-
lich diskriminierende Faktum, dass in Osterreich an den Besitz
von Arbeit Rechtsfolgen in einem Ausmaf gekniipft werden,
die mit dem sozialen Schutz Arbeitsloser in kein verniinftiges
Verhiltnis gebracht werden konnen. Dieses von der Rechtsla-
ge vorgezeichnete soziale Faktum verwirklicht sich auf drei
Ebenen:

% im grundsatzlichen Ausschluss von Sozialleistungen, wenn
man nicht zumindest einmal gearbeitet hat;

% in der grundsitzlichen Neutralitit des Staates gegeniiber
Arbeitssuchenden, die also kaum Unterstiitzung erhalten;

B in der Versteinerung sozialen Besitzstandes, wenn er ein-
mal erworben ist, also in der weitestgehenden Absicherung
derer, die einmal einen Arbeitsplatz erworben haben, gleich-
giiltig, ob ein besonderer sozialer Schutz erforderlich er-
scheint oder nicht.

Im Folgenden soll diese Haltung des Staates daraufhin unter-
sucht werden, ob ihr nachvollziehbare sozialpolitische Ziel-
setzungen zugrunde liegen, andernfalls, welche Verbesse-
rungen denkbar erscheinen. Wenn dabei durch die Miteinbe-
ziehung staatlicher Sozialgesetzgebung in die Erdrterung
streng genommen arbeitsrechtliches Terrain verlassen wird,
geschieht dies nicht aus methodischer Nachldssigkeit son-
dern im Dienste des Sachzusammenhangs™,

1. Arbeit und sozialer Schutz

Sozialer Schutz in Form von Arbeitslosengeld, Notstandshilfe
oder Karenzgeld wird in Osterreich erst gewihrt, wenn, ne-
ben anderen Voraussetzungen, die Anwartschaft erfiillt ist. In
der Sache bedeutet dies, dass vom Staat erst versorgt wer-
den soll, wer seine Arbeit verliert, und nicht etwa gleich der,
der einfach keine Arbeit hat. Fillt es schon schwer, den
Zweck und die sachliche Rechtfertigung dieser Unterschei-
dung zu erkennen, so wird dies génzlich unmdglich, wenn
man sich den geradezu grotesk formalisierten Begriff von Er-
werbsarbeit vor Augen hilt, der der Anwartschaft als An-
spruchsvoraussetzung zugrunde liegt: Gem § 14 AIVG ist et-
wa die Anwartschaft erfiillt,

wenn der Arbeitslose innerhalb der Rahmenfrist, also innerhalb der
letzten 24 Monate vor Geltendmachung des Anspruches, insgesamt
52 Wochen im Inland arbeitslosenversicherungspflichtig beschiftigt
war; ist er noch nicht 25 Jahre alt gentigen 26 Wochen innerhalb der
letzten 12 Monate, allerdings nur, wenn darin nicht mehr als 16 Wo-
chen arbeitslosenversicherungspflichtiger Zeiten nach § 35 Abs 2
des Arbeitsmarktservicegesetzes, BGB! Nr 313/1994 liegen, und das
Arbeitsmarktservice ,,auch unter weitestméoglichem Einsatz von For-
derungsmafnahmen* versagt hat, also dem Arbeitslosen keine zu-
mutbare Beschéftigung vermitteln konnte; dies freilich unter der
weiteren Voraussetzung, dass vorher der ,Regionalbeirat” angehort
wurde, und dass keine Verordnung des Bundesministers fiir soziale
Verwaltung anderes anordnet, was aber selten der Fall sein wird,

beitsrechtliche Anderungen unter ,Erneuerung
des osterreichischen Sozialrechts”. ..

Arbeit dem Wirtschaftsministerium zu und erér-

NO

tert in ihrem Regierungsprogramm geplante ar-
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weil diese Verordnung ,Zeiten empfindlicher Arbeitslosigkeit” vor-
aussetzt und nur Berufsgruppen treffen soll, in denen die Beschifti-
gungslage ,besonders ungiinstig” ist; dann freilich reichen 26 Wo-
chen innerhalb der letzten 24 Monate, wobei Zeiten des Pridsenz-,
Ausbildungs-. oder Zivildienstes berlicksichtigt werden, aber nur,
wenn innerhalb der Rahmenfrist mindestens 13 Wochen sonstige
Anwartschaftszeiten liegen, die, wurden sie im Ausland erworben,
die Anerkennung durch zwischenstaatliche Abkommen vorausset-
zen, usf.

Der Erwerb von Grundversorgungsanspriichen, die dann al-
lerdings auch lebenslang gewihrt werden konnen, wird also
an geradezu kakanisch verulkte Formalerfordernisse geket-
tet, die den — offensichtlich vorausgesetzten — An-sich-Wert
von Arbeit auf Anwesenheit wihrend Rahmenfristen reduzieren.

Es ist unmdoglich, die

wenn ihre Begriindung teilnahmslos dem Wettbewerb iiber-
lassen bleibt, weil damit der Austausch von Beglinstigten er-
schwert, somit ein weiteres Zugangshindernis errichtet wird.
Es werden dadurch an ein an sich unsachliches Merkmal,
namlich den Besitz eines Vertragsverhdltnisses, weit reichende
Folgen gesetzlichen Schutzes gekniipft, die den aufRerhalb
eines konkreten Vertragsverhiltnisses Stehenden verwehrt
werden. Voraussetzung dafiir, dass diese politische Entschei-
dung vor Sachlichkeitsgesichtspunkten bestehen kann, wire
die Annahme eines idealen Zustandes, der allen gleiche
Chancen einrdumt, und den Menschen erst dann als gefdhr-
det ansieht, wenn er im einmal begriindeten Vertragsverhilt-
nis mit Ausbeutung durch soziale Vormachtstellung rechnen
muss. Die Annahme, dass alle Menschen gleiche Chancen ha-

soziale Rechtfertigung
fiir die Normierung
derartiger Anspruchs-
voraussetzungen aus-
zumachen, ihre Legiti-
mitédt scheint vielmehr
ausschliefSlich in der
Konservierung ideolo-
gischer Uberreste zu
e » e8¢ 6w 925 8 e e s 0 2 liegen, die von beiden

ben, ist aber deshalb unsachlich, weil sie falsch ist. Die Be-
schrinkung staatlichen Schutzes auf bestehende Vertrags-
verhdltnisse erweist sich somit als Diskriminierung Arbeits-
suchender.

Dabei ist in unserem Zusammenhang zu konzedieren,
dass der unser Sozialgefiige schlechthin typisierende Diskri-
minierungstatbestand, dass also dumme, hdssliche und unbe-
gabte Menschen praktisch keine, schine, intelligente und begab-
te Menschen praktisch alle Chancen haben (wobei sich die
Chancenkurve proportional zur Entfernung von diesen Ex-

Die Annahme, dass alle Menschen gleiche
Chancen haben, ist aber deshalb

unsachlich, weil sie falsch ist. Die
Beschriankung staatlichen Schutzes auf
bestehende Vertragsverhiltnisse erweist
sich somit als Diskriminierung
Arbeitssuchender.

Seiten auch mit ent-
sprechendem Enthusiasmus instrumentalisiert werden: Das
rechte Lager kann sich damit beruhigen, dass also der Mensch
erst einmal etwas geleistet haben muss, bevor ihn der Staat ver-
sorgt, das konservative linke, vor allem Frauenlager wieder-
um sieht sich in seiner Haltung bestétigt, dass der wahre Wert
des Menschen erst in der Erwerbsarbeit begriindet liegt.

Die Losung konnte aber im Kompromiss liegen: Der Be-
zug auf Erwerbsarbeit, der offensichtlich als Anspruchsvor-
aussetzung noch nicht weggedacht werden kann, konnte da-
durch erhalten werden, dass Arbeitsfihigkeit und Arbeitswillig-
keit (vgl § 7 AIVG) weiterhin Voraussetzungen fiir den An-
spruch auf Arbeitslosengeld bleiben. Die grundsidtzliche Be-
reitschaft und Fahigkeit, Erwerbsarbeit aufzunehmen, wiirde
also den gewiinschten Zusammenhang zwischen Erwerbsar-
beit und sozialer Versorgung aufrecht erhalten, sodass die
weitere, an kindische Formalismen gekniipfte Vorausset-
zung, einmal auch tatséchlich im Erwerbsprozess gestanden
zu haben, recht folgenlos eliminiert werden konnte. Freilich
gibt die aktuelle politische Debatte, etwa zum Karenzgeld
fiir alle, wenig Anlass zu Optimismus: Es gehort offenbar zur
osterreichischen politischen Kultur, selbst zarteste Pfldnzlein
sozialer Verteilungsgerechtigkeit sogleich mit grob genédhten
ideologischen Kinderschuhen zu zertreten.

2. Der gleichgiiltige Staat

Eine weitere Besonderheit der Sozialstaatlichkeit osterrei-
chischer Prigung liegt im ehernen Respekt vor Kontrahie-
rungsfreiheit, der in seltsamem Missverhiltnis zur Regulie-
rungsflut steht, wenn das Vertragsverhiltnis im sozial un-
gleichgewichtigen Milieu einmal begriindet worden ist. Dem
Staat ist es etwa relativ gleichgiiltig, ob seine Biirger addqua-
te Wohnungen oder Arbeitspldtze erhalten; er liberldsst dies
vertrauensvoll der Vertragsfreiheit. Sobald der soziale Besitz
aber einmal erworben ist, wirft er sich dafiir, im Dienste der
Perpetuierung sozialen Besitzstandes, mit Verve in die Bre-
sche. Die Entscheidung, einmal abgeschlossene Vertragsver-
héltnisse vor ihrer Aufldsung zu schiitzen, ist aber unsachlich,
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tremmerkmalen verhilt) nicht durch MaRnahmen im Arbeits-
vertragsrecht aufgehoben oder zumindest entschérft werden
kann. Es wire ein unzuldssiger Eingriff in die Grundrechte des
Arbeitgebers, ihn zu verpflichten, ungeeignete Arbeitnehmer
anzustellen, um auf diese Weise schon bei der Vertragsbe-
griindung die im Sinne einer sozialen Gerechtigkeit erforder-
lichen Umverteilungseffekte zu erzielen. Diese Aufgabe hat
vielmehr der Staat zu erfiillen, und die Einfiihrung einer
Grundsicherung, das sei hier ohne weitere Vertiefung ange-
nommen, scheint auch da das geeignete Mittel zu sein.

Die Neutralitdt des Staates gegeniiber der Begriindung
von Arbeitsvertrigen ist aber dennoch ungerechtfertigt, weil
sie, je nachdem, ob ein Arbeitsverhiltnis bereits begriindet
ist oder nicht, in einem sachlich nicht nachvollziehbaren Maf}
Willkiir zuldsst oder verbietet. Einem Osterreichischen Ar-
beitgeber steht es frei, mit Menschen deshalb kein Dienst-
verhiltnis abzuschlieRen, weil sie einer Rasse angehoren, die
ihm. nicht gefillt. Demgegeniiber wird es Osterreichischen
Arbeitgebern verboten, ménnliche Arbeitnehmer deshalb zu
kiindigen, weil sie zum Prdsenzdienst einberufen werden
(und somit fiir die Dauer von acht Monaten dem Betrieb
nicht zur Verfligung stehen, was immerhin als gewisses Sach-
lichkeitsindiz fiir die Entscheidung, ein Dienstverhiltnis zu
kiindigen, betrachtet werden konnte). Das Gesetz qualifi-
ziert solche Kiindigungen als sittenwidrig (vgl § 105 Abs 3 Z1
lit h ArbVG), verhdngt also iiber die Ausiibung eines Gestal-
tungsrechtes aus diesem Grunde ihr schirfstes Willkiirver-

“dikt, indem sie Nichtigkeit wegen eines verwerflichen Motivs an-
~ordnet. Schon diese Gegeniiberstellung zeigt, dass die

Gleichgiiltigkeit gegeniiber Vertragsbegriindungen bei
gleichzeitig massivster Einmischung in ihre Auflosung nicht
unter dieselbe Gerechtigkeitsvorstellung zu subsumieren ist,
und sich schon deshalb als willkiirlich, gleichheitswidrig, je-
denfalls aber — auf eine Grundrechtsdebatte soll in unserem
Zusammenhang nicht eingegangen werden — als sachinad-
dquat erweist.

Ein moglicher Ausweg ldge in der Einigung auf Diskriminie-
rungstatbestdnde; an deren Verletzung Rechtsfolgen gekniipft

NO
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werden, gleichgiiltig, ob sich die Verletzung im Vor- oder im
Vertragsstadium ereignet. Selbstverstdndlich wiirden auch
Diskriminierungsvorschriften das Grundunrecht, wonach sich
die Chancen des Menschen nach seinen Fihigkeiten richten,
nicht aus der Welt schaffen. Im Unterschied zur staatlichen
Neutralitdt gegeniiber der Begriindung von Arbeitsverhalt-
nissen — unter der ge-
radezu zynischen An-

wehrt wire, die Ausschreibung der Rolle des Christof Colum-
bus auf weifle Bewerber zu beschrdnken. Es ist dem Arbeit-
geber daher verboten, auf Stereotypen zu rekurrieren, gleich-
giiltig, ob diese nun wahr sind oder nicht". So wire erst et-
wa unzuldssig, Frauen deshalb von einer Bewerbung auszu-
schlieRen, weil die ausgeschriebene Position Korperkrifte

erfordert, die eher von Médnnern zu erwarten sind.
Die Rechtsfolgen eines Verstofles gegen Antidiskriminie-

Antidiskriminierungsrecht erscheint also

nahme von Chancen-

seiner sachlich weitgehend
unbegriindbaren Fokussierung auf
bestehende Arbeitsverhéltnisse
abzubringen und die Suche nach

Terrain zu lenken.

als adaquates Mittel, Arbeitsrecht von

unbilligem und daher mit Rechtsfolgen zu
belegendem Verhalten auf ein weiteres

gleichheit - greifen
aber Anti-Diskriminie-
rungsvorschriften we-
nigstens schon dort,
wo sich Diskriminie-
rung ereignet. Klassi-
sches Anti-Diskriminie-
rungsrecht kniipft an
die hiufigsten Auslo-
ser fiir unsachliches

rungstatbestinde sind dabei erheblich und koénnen auch zur
Verpflichtung des Arbeitgebers fiihren, einen auf Grund einer
Diskriminierung nicht eingestellten Bewerber zu beschafti-
gen; den Gerichten steht es auf Grund von Title VII Sect 706-
(g) des (US-)Civil Rights Act 1964 frei, Erforderliches zu verfii-
gen, ,which may include but is not limited to reinstatement
or hiring of employees, with or without backpay (. . .)*. Frei-
lich kbnnen Gerichte Einstellungen dann ablehnen, wenn ei-
ne fruchtbringende Arbeitsbeziehung wegen der bestehen-
den Antagonismen nicht zu erwarten ist. In diesem Falle ist
eine entsprechende Kompensation, die sich an dem nicht
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Handeln an, indem es
jede Bevorzugung auf
Grund von Rasse, Farbe, Religion oder Geschlecht als rechtswidrig
erklidrt. Auf Grund einer allgemein festzustellenden gewissen
xenophoben Anfilligkeit der Menschheit im Allgemeinen und
von potenziellen Vertragspartnern im Besonderen, werden
Anti-Diskriminierungsgesetze mittlerweile um den Tatbe-
stand der verponten Ankniipfung an nationale Herkunft er-
weitert (vgl Title VIl des (US-)Civil Rights Act 1964, der Diskri-
minierung wegen race, national origin or ethnicity, gender, age
or disability verbietet).

Antidiskriminierungstatbestdnde besitzen also den gro-
Ren Vorteil, dass sie Unrecht nicht erst dort vermuten, wo
bereits ein Vertragsverhdltnis besteht, sondern sich der Men-
schen bereits dort annehmen, wo Vertragsbeziehungen erst
begriindet werden sollen. Im Rahmen ihres Anwendungsbe-
reiches gelingt es ihnen damit, die weiter nicht begriindbare
Diskriminierung zu vermeiden, die darin besteht, bei grund-
sitzlich gleicher sozialer Schutzbediirftigkeit diesen Schutz
nur denjenigen angedeihen zu lassen, die bereits in einem
Vertragsverhiltnis stehen und dafiir jene von jedem Schutz
vollig auszunehmen, die ein Vertragsverhaltnis erst anbah-
nen wollen. Antidiskriminierungsrecht schiitzt demgegen-
iiber bereits die Stellenwerber. Sect 704(b) Title VII des (US-)
Civil Rights Act 1964 verbietet es etwa Arbeitgebern, Stellen
anzubieten, ,indicating any preference, limitation, specifica-
tion or discrimination based on race, colour, origin, sex or
national origin.”"? Es steht dem Arbeitgeber dabei nur in sehr
beschrinktem Umfang frei, nachzuweisen, dass die Nichtbe-
schiftigung eines Angehorigen einer von einem.Antidiskri-
minierungstatbestand erfassten Gruppe aus unternehmeri-
schen Griinden nicht unverniinftig war.'® Die Restriktionen ge-
hen dabei so weit, dass es einem Filmproduzenten zB ver-
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verdienten Entgelt zu orientieren hat, festzulegen®.
Antidiskriminierungsrecht erscheint also als addquates
Mittel, Arbeitsrecht von seiner sachlich weitgehend unbe-
griindbaren Fokussierung auf bestehende Arbeitsverhiltnis-
se abzubringen und die Suche nach unbilligem und daher mit
Rechtsfolgen zu belegendem Verhalten auf ein weiteres Ter-
rain zu lenken. Verhalten, das auf einem verpdnten Motiv be-
ruht, ist mit Rechtsfolgen zu belegen, gleichgiiltig, ob es sich
bei der Begriindung oder bei der Durchfiihrung des Arbeits-
verhiltnisses ereignet. Im Rahmen der Verhinderung von ge-
schlechtsspezifischer Diskriminierung hat der osterreichi-
sche Gesetzgeber diesen Weg bereits eingeschlagen, indem
erin § 1 Abs 1 Z 1 GleichbG Diskriminierung auch bei der Be-
griindung des Arbeitsverhdltnisses verboten hat. Die verordnete
Rechtsfolge im Falle der Diskriminierung scheint allerdings
eher die Angst des Gesetzgebers vor seiner eigenen Courage
auszudriicken, wenn in § 2a Abs 1 GleichbG der Schadener-
satz mit maximal zwei Monatsentgelten festgelegt wird, der
bei mehreren Diskriminierungsopfern gem Abs 2a Ic noch da-
zu nach Kopfen zu dividieren ist. Man wird die priventive
Wirkung dieser Nachteilsandrohung bestreiten diirfen.

3. Das Arbeitsverhdltnis als Festung

Die sachwidrige Begiinstigung von Arbeitsplatzinhabern ge-
geniiber Arbeitsplatzsuchenden wird natiirlich durch den ge-
setzlichen Bestandsschutz'® verstiarkt. Gem § 105 ArbVG darf,
neben anderen Voraussetzungen, ein Arbeitsverhdltnis nur
gekiindigt werden, wenn die Kiindigung nicht sozial unge-
rechtfertigt (sozialwidrig) ist. Liegt Sozialwidrigkeit vor, miis-
sen betriebliche Erfordernisse iiberwiegen, um die Kiindigung
rechtfertigen zu kénnen. Diese unbestimmten Rechtsbegrif
fe’? waren und sind daher von der hochstgerichtlichen Recht-

sprechung zu beleben. Die Rechtsprechung favorisiert nun,

11 So erscheint es sachlich kaum begriindbar, es
einem Arbeitgeber zwar freizustelien, ein Arbeits-
verhiltnis nur deshalb nicht zu begriinden, weil
der Bewerber seinen Prasenzdienst noch nicht ab-
geleistet hat, es demselben Arbeitgeber aber we-
gen sittenwidrigen Motivs zu verwehren, ein
Dienstverhiltnis aus diesem Grunde aufzuldsen.
12 Sect 4(e) des Age Discrimination in Employ-
ment Act enthilt eine dhnliche Vorschrift.

NO

juridikum 1/00

13 ... reasonable necessary to the normal opera-
tion of that particular business or enterprise®, wo-
bei eine Diskriminierung auf Grund der Rasse des
Bewerbers auch von diesem Ausnahmetatbestand
ausgenommen ist; vgl die Nw bei Rothstein ua,
Employment Law?, 1999, 139.

14 So der US Supreme Court in Los Angeles De-
partment of Water & Power vs Manhart, 435 U.S.
702, 98 S.Ct. 1370, 55 L.Ed. 2d 657 (1978).

15 Vgl Rothstein aa0, 186.

16 Unter ,Bestandschutz® wird dabei die gesetzli-
che Sicherung des Fortbestands des Arbeitsver-
haltnisses verstanden; vgl Schrank, Der Fortbe-
stand des Arbeitsverhilinisses als Schutzobjekt
der Rechtsordnung, 1982, 2ff.

17 Zur historischen Genese vgl Kuderna, DRAA
1975, 10ff; jiingst Karl, Die sozial ungerechtfertigte
Kiindigung, 1999, 19.
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im GroRen und Ganzen unter Zustimmung der Lehre®, eine
sehr enge Auslegung, indem sie sich ausschlieRlich auf die je-
weilige Interessenlage im konkreten Arbeitsverhiltnis, unter
Miteinbeziehung der privaten Situation des betroffenen Ar-
beitnehmers, bezieht. Fiir die Beurteilung, ob eine Kiindi-
gung sozialwidrig ist, muss dies zB bedeuten, dass sich die
Frage der Zumutbarkeit einer Einkommenseinbufle wegen
des Erfordernisses, einen neuen Arbeitsplatz suchen zu miis-
sen, nicht an allgemeinen Erwédgungen zur sozialen Absiche-
rung zu orientieren hat (indem etwa erortert wiirde, wie viel
Geld ein Dienstnehmer fiir seinen eigenen Unterhalt und flir
den Unterhalt der von ihm Abhingigen benoétigt). Vielmehr
wird ausschlieRlich gepriift, ob die Kiindigung, etwa deshalb,
weil der Gekiindigte selbst im Falle der erfolgreichen Arbeits-
suche mit EinkommenseinbulSen zu rechnen hat, eine ,fiihl-
bare Beeintrachtigung*® des bisherigen Lebensstandards
auslosen wird. In diese Betrachtung werden dabei auch die
sonstigen Vermogensverhdltnisse der Gekiindigten miteinbe-
zoger?®.

Eine Priifung der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung unter
diesen Gesichtspunkten fiihrt nun vielfach zu Ergebnissen,
die sich nur schwer unter allgemeine Erwartungen an soziale
Gerechtigkeit subsumieren lassen: So soll etwa die Kiindi-
gung eines 30-jdhrigen Dienstnehmers ohne Sorgepflichten,
der aus Anlass seiner Kiindigung eine Zahlung von S 3 Millio-
nen(!) erhdlt, dennoch sozialwidrig und damit rechtsunwirksam
sein, weil er bei seinem neuen Arbeitgeber statt bisher
S 80.000,— lediglich S 30.000,~ brutto monatlich verdient?!.
Hingegen soll es ohne weiteres zuldssig sein, eine 28-jahrige
Dienstnehmerin ohne Sorgepflichten mit einem Monatsein-
kommen von brutto 0S 20.000,— zu kiindigen, wenn dieser
eine Arbeitslosigkeit von sechs bis acht Monaten und eine
Einkommenseinbulle von ca 15% droht?. Ebenso wird es
zwar als unzuldssig angesehen, Dienstnehmer, gleichgiiltig
wie hoch ihr Gehalt war, zu kiindigen, wenn sie keine Chance
auf einen addquaten Ersatzarbeitsplatz und sonst kein Ver-
mogen besitzen, hingegen fiir zuldssig erachtet, Dienstneh-
merinnen zu kiindigen, die zwar ebenfalls keine Chance auf
einen Ersatzarbeitsplatz besitzen, dafiir aber mit einem un-
terhaltspflichtigen Mann verheiratet sind 2.
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Die Rechtsprechung bindet in ihre Beurteilung also eine
Reihe von Tatbestdnden ein, die nicht ohne weiteres als sach-
lich zu qualifizieren sind. So lésst sich fragen:

» Was geht es den Arbeitgeber an, ob sein gekiindigter Ar-
beitnehmer rasch einen anderen addquaten Arbeitsplatz fin-
det oder ob er auf die Sorgepflicht eines Unterhaltsverpflich-
teten rekurrieren kann; mit welchem Recht soll ihn die Ver-
antwortung fiir einen desolaten Arbeitsmarkt oder die priva-
te Lebensgestaltung seiner Arbeitnehmer treffen?

3 Ist es wirklich maRgebend, ob ein gekiindigter Arbeitneh-
mer iiber sonstiges Vermogen verfligt oder nicht, ist nicht
vielmehr zu fragen, ob der gekiindigte Arbeitnehmer bis zu
seiner Kiindigung so viel verdient hat, dass es ihm méglich
gewesen wire, so viel zu sparen, um auch lingere Phasen der
Arbeitslosigkeit — unter Beriicksichtigung staatlicher Sozial-
leistungen — zu {iberbriicken?

b Ist es tatsédchlich sachlich gerechtfertigt, den sozialen Be-
sitzstand von Grolverdienern zu perpetuieren, indem man
ihre Kiindigungen wegen der drohenden Entgelteinbufen fiir so-
zialwidrig(!) erkldrt?

Die Liste der Fragen lieRe sich fortsetzen, recht betrach-
tet lassen sie alle aber nur die selbe Schlussfolgerung zu: Un-
ser Kiindigungsanfechtungsrecht ist ungerecht, Es ist (ua) unsach-
lich,

& weil es ungleiche soziale Verhiltnisse verstdrkt, indem

besser Verdienende weniger leicht als schlechter Verdienen-

de gekiindigt werden konnen; \

b weil es die Rechtfertigung einer Kiindigung auch von der

privaten Lebensgestaltung abhiingig macht, auf die der Ar-

beitgeber keinen Einfluss hat; ‘
b weil also der Arbeitgeber, indem etwa auch der allgemeine

Arbeitsmarkt in die Beurteilung miteinbezogen wird, fiir et-

was verantwortlich gemacht wird, wofiir er nichts kann.

Diese Unsachlichkeitsdiagnose wird bestitigt, wenn man
sich die Rechtsprechung zum eine sozialwidrige Kiindigung
rechtfertigenden betrieblichen Erfordernis ansieht. Bei der
Beurteilung einer objektiv betriebsbedingten Kiindigung
lehnt es die Rechtsprechung grundsitzlich ab, die Zweckmi-
Rigkeit unternehmerischer Entscheidungen zu beurteilen??;
sie verhdlt sich also zur betriebswirtschaftlichen Motivation
von Malinahmen, die Arbeitskrifte kosten, neutral. Unter Be-
zug auf eine (deutsche) Lehrmeinung von Berkowsky?® wird
konsequent in standiger Rechtsprechung entschieden, dass
etwa auch hochrentable Unternehmen in ihrer Entscheidung
frei sind — etwa durch Abbau von Arbeitspldtzen —, rentabili-
tdatserhdhende Rationalisierungsmalnahmen durchzufiihren.
Anders ausgedriickt: Ein Unternehmen mit Milliardengewinn
kann, um noch mehr Milliarden zu verdienen, rationalisieren,
indem es 20% seiner Belegschaft auf die StralRe setzt, ohne
dass Gesetz und Rechtsprechung etwas dagegen hdtten.

Man kann nun zu dieser vornehmen Zuriickhaltung ge-
geniiber unternehmerischen Entscheidungen stehen wie
man will — jedenfalls wird man zu konzedieren haben, dass
das Prinzip der Nichteinmischung in unternehmerische Ent-

18 Vglaus jlingerer Zeit Pircher, ZAS 1992, 86; 21 Vgl OLG 7 Ra 52/99i; vor einem dhnlichen Sach- 23 Vgl OGH WBI 1993, 27; Arb 10.755.
Karl, JBl 1997, 704; Karl, Kiindigung, 26; Grillberger  verhalt hat auch der OGH die Sozialwidrigkeit ei- 24 Vgl aus jlingerer Zeit OGH RdW 1998,
in Pichler, aa0, 169. ner Kiindigung bejaht und erst im Wege der we- 153 mwN.

19 Stdndige Judikatur; vgl aus jlingerer Zeit gen des Vorliegens betrieblicher Erfordernisse er- 25 MiinchAR § 134 RN 61.

OGH g ObA 108/98t; 9 ObA 261/98t. forderlichen Interessenabwagung die Anfech-

20 VglzB OGH aa0. tungsklage abgewiesen; vgl OGH 9 ObA 190/98a.

22 Vgl OGH 9 ObA 108/98t; Griliberger, aaO.
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26 US Supreme Court 438 U.S. 577, 98 S.Ct. 2049,
57 L.Ed.2d 957 (1978).
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scheidungen dem Standard sozialer Marktwirtschaft westli-
cher Prigung entspricht. Es liegt in Ermangelung eines ge-
setzlichen Auftrages auch auerhalb der Kompetenz Oster-
reichischer Gerichte, unternehmerische Entscheidungen zu
qualifizieren und daran Rechtsfolgen zu kniipfen. Diese Hal-
tung wird von der amerikanischen Rechtsprechung geteilt
und vom Supreme Court recht trocken auf den Punkt ge-
bracht®®: ,Courts are generally less competent than emplo-
yers to restructure business practices and unless mandated
to do so by Congress they should not attempt it.” Freilich er-
scheint diese GroRziigigkeit, Unternehmen die Kiindigung
einer beliebigen Anzahl von Mitarbeitern aus Gewinnmaxi-
mierungsgriinden freizustellen, mit der Kleinlichkeit der sel-
ben Rechtsprechung unvereinbar, die es — meistens sind
Kleinunternehmen betroffen — Dienstgebern verbietet, Ar-
beitnehmer zu kiindigen, um die freiwerdende Stelle mit ei-
nem anderen, oft also arbeitssuchenden Arbeitnehmer, nach-
zubesetzen. Der OGH untersagt in stdndiger Rechtspre
chung®” Austauschkiindigungen und begriindet dies mit ei-
ner im Wege der Rechtsfortbildung angenommenen sozialen
Gestaltungspflicht des Arbeitgebers. Diese gebiete es dem
Arbeitgeber, alle Méglichkeiten auszuschopfen, seine bishe-
rigen Arbeitnehmer weiterzubeschiftigen, er kdnne daher
nicht Arbeitnehmer kiindigen und dafiir neue einstellen®®,
Diese Divergenz entzieht sich jeder sachlichen Rechtferti-
gung: Wihrend es also GrofRunternehmen frei stehen soll,
weitere Milliarden durch Massenabbau von Arbeitskriften zu
verdienen, soll es Kleinunternehmen untersagt sein, sich et-
wa von einem Mitarbeiter deshalb zu trennen, weil man sich
von einem anderen Mitarbeiter, den man statt seiner anstellt,
eine flir das Unternehmen bessere Arbeitsleistung erwartet.
Warum, in aller Welt, ist der Abbau von Arbeitskriften wegen
einer héheren Gewinnerwartung zuldssig, der Austausch von
Arbeitskraften aber nicht?

Das Osterreichische Kiindigungsanfechtungsrecht schei-
tert also an seinem selbstgesteckten Ziel, die Zuldssigkeit
von Kiindigungen von objektiven Faktoren abhédngig zu ma-
chen. Beim Tatbestand der Sozialwidrigkeit manifestiert sich
dieses Scheitern darin, dass der objektive Faktor des sozia-
len Besitzstandes perpetuiert wird, also vom menschlichen
Willen weitgehend unbeeinflussbare soziale Verteilungsun-
gerechtigkeit durch soziale Gesetzgebung und Rechtsanwen-
dung fortgeschrieben wird. Im Zusammenhang mit dem Kor-
rektiv des betrieblichen Erfordernisses scheitert das dsterrei-
chische Kiindigungsanfechtungsrecht deshalb, weil die
Rechtsprechung den Wegfall des Arbeitsplatzes als einziges
objektiv-betriebsbedingtes Erfordernis?® akzeptiert, daher
Austauschkiindigungen verbietet und damit unweigerlich die
ungerechte Verteilung sozialen Besitzstandes versteinert.

Eine Losung de lege ferenda kdnnte darin liegen, die Zu-
lassigkeit von Kiindigungen ausschlieRlich an Sachlichkeits-
erfordernisse zu binden. Dies wiirde die Normierung weite-
rer Kiindigungsverbote voraussetzen, da der derzeit gelten-
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ObA19/98d.

28 Vgl fiir alle OGH g ObA 142/97s.

NO

27 Vgl aus jiingerer Zeit OGH 9 ObA 142/97s, 9

de Abs 3 Z 1 des § 105 ArbVG zwar schon jetzt Kiindigungen
wegen bestimmter Griinde verbietet, die verponten Tatbe-
stdande aber im Wesentlichen auf Tatigkeiten im organisier-
ten Arbeitnehmerinteresse beschridnkt. Dieser Katalog wire
nun, etwa in Form von Diskriminierungstatbestdnden, zu er-
weitern. Eine Kiindigung wire also gegebenenfalls immer
dann sachlich und damit zuldssig, wenn sie nicht aus einem
verponten Motiv erfolgt, was die aufgezeigten Wertungswi-
derspriiche der derzeit geltenden Rechtslage im Groen und
Ganzen vermeiden helfen sollte. Solange der Gesetzgeber
aber nicht handelt, wire eine behutsame Korrektur der
hochstrichterlichen Rechtsprechung etwa in dem Sinne wiin-
schenswert, dass — mit dem Gesetzeswortlaut durchaus ver-
einbar - sozialer Besitzstand auch nur in einem sozialad-
dquaten Ausmal geschiitzt und der Abbau eines Arbeitsplat-
zes nicht zur conditio sine qua non einer objektiv-betriebs-
bedingten Kiindigung stilisiert wird.

Zusammenfassung:

» Osterreichisches Arbeitsrecht kommt bis dato im Wesent-
lichen ohne Diskriminierungstatbestdnde aus. Es sieht sei-
nen Zweck im Schutz aller Arbeitnehmer vor allen Arbeitge-
bern. Diese Reduktion fiihrt dazu, dass soziales Ungleichge-
wicht besonderen gesetzlichen Schutz erfdhrt, indem etwa
Besitzer eines Arbeitsplatzes unsachlich gegeniiber Arbeits-
suchenden, Gutverdienende unsachlich gegeniiber Schlecht-
verdienenden bevorzugt und Arbeitgebérn bei der Auflosung
von Arbeitsverhéltnissen Verantwortung flir soziales Unrecht
{(wie knappen Arbeitspldtzen, wirtschaftlicher Not ihrer Ar-
beitnehmer) aufgebiirdet wird, wo sie dieses nicht zu vertre-
ten haben.

b Die Einigung auf Diskriminierungstatbestinde als prima-
rer Sachlichkeitsmalistab wire ein verldsslicheres Mittel,
Willkiir bei Abschluss und Durchfithrung von Arbeitsverhilt-
nissen zuriickzudringen und wiirde es zudem vermeiden
helfen, hinter der Maske sozialen Schutzes von Gesetzes we-
gen Verteilungsungerechtigkeit zu versteinern.

» Die schematische Definition von zuriickgelegter Arbeits-
zeit als Anwartschaftsvoraussetzung fiir staatliche Sozialleis-
tungen ldsst es, auch im Lichte einer mit guten Argumenten
und im Einklang mit neuen 6konomischen Voraussetzungen
gefiihrten Debatte liber Grundeinkommen, unbillig erschei-
nen, dieses Konzept beizubehalten. Es wédre wohl sachge-
rechter, die Gewdhrung von Leistungen aus dem Versiche-
rungsfall der Arbeitslosigkeit alleine an die Voraussetzungen
der Arbeitswillig- und -fihigkeit zu kniipfen. Dies nicht zu-
letzt auch deshalb, um die Aussperrung Arbeitswilliger vom
Arbeitsmarkt, 'die von der aktuellen  Rechtslage gefdrdert
wird, mit einem gesetzlichen Korrektiv zu versehen.

Dr. Roland Gerlach ist Rechtsanwalt in
Wien.

29 Auf die subjektiv betriebsbedingten Erforder-
nisse, die eine Kiindigung wegen des Verhaltens
des Arbeitnehmers rechtfertigen kénnen (vgl § 105
Abs 3 Z 2lit b ArbVG) wird hier nicht eingegangen.
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The American experience teaches that equality is neces-
sary for social justice, but that equality principles are al-
most never sufficient to achieve social justice by them-
selves. In this brief comment, I'd like to identify a few rea-
sons why equality is not enough and why a concept like sozi-
alwidrig is important to retain if there is to be social justice in
employment rights and privileges.

One reason that an equality principle cannot be sufficient
for achieving social justice is that there is never only a single
basis on which to argue or assess equality. There are always
really equalities (plural) in play rather than a single basis for
assessing equality. For example, is equality measured by
equality of opportunity, equality of treatment, equality of
outcome, equality of individuals or equality of
groups?? Gerlach himself selects different equality
baselines in his examples.

Sometimes the different measures of equality
converge, making things easy in terms of choices of
rules of decision. If a worker (or a job applicant) is
disadvantaged in terms of opportunity to get a job,
treatment in the interview process, actually getting
hired and if the person is a member of a historically
disadvantaged group, all these several measures of
inequality suggest injustice. But convergence is rare.
Those situations are the easy cases after all, the ones that oc-
cupy less prominence in the process of applying the principle
of equality. If instead a worker is disadvantaged in receiving
the job, is it sufficient for purposes of social justice that at
some point in the process or the framing of opportunities
the worker could be said to have had an equality of opportu-
nity?

Moreover, in the act of comparison, how do we pull out
examples of inequality from the dense social fabric within
which the lives of real people are embedded? More often
than not, ceteris is not really paribus. On what basis should
we compare the outcome of job retention of better paid and
less well paid workers, senior versus junior workers, mobile
versus immobile individuals; workers who had a good past
year and workers, who for other reasons; had a bad past year
of production.-There are no clear and obviously just:bound-
aries. Social reality is simply too dense with socially charged
references of influence to isolate one pair of workers for
comparison, ask the question whether they received equality
and ignore the several other factual patterns that attend
their circumstances. '

Thus, in order to apply an equality principle, one must
choose between the appropriate types of equality for the
most salient one and among the factual circumstances of two
individuals to be compared for the relevant criteria.

The exercise of selecting the relevant criteria also has two
pitfalls. One is that selecting some criteria as-relevant (privi-
leging one criteria) often has the effect of shielding or dis-
advantaging others. Once the relevant criteria for compari-
son have been selected, the application of the equality prin-
ciple is almost self-executing. However, the selection of the

relevant criteria is often the most hidden of exercises in the

application of justice and hence, least subject to public, pop-
ular, judicial, and juridical scrutiny.

The other is that identification of relevant differences are
often subject to bias. Even identification of criteria of merit
for merited distinctions in treatment, working harder, achiev-
ing more, contributing more, are subject to bias in their se-
lection. What counts as harder, or more of a contribution to
the output of work?

Although American law does apply equality criteria to hir-
ing decisions, firms can terminate a hired employee for any
reason or no reason, as long as it’s not a discriminatory rea-
son at any time, after a single day’s employment. It’s as easy

With Equalities for
All. ..
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Lea VanderVelde

to find a subterfuge reason to discharge an employee (as
long as the words that trigger a discrimination charge are not

- said) as it is to find a subterfuge not to hire a specific employ-

ee. In both cases, it’s hard to establish judicially that there
has been a motivated subterfuge of the equality principles.
Most societies are unwilling, probably for very good rea-
sons, to be totally thorough-going in their application of
equality principles anyway. Instead, they limit them to a par-

.ticular sphere of play, outside of which it is easy to find exam-

ples of gross inequality.
American law still creates unequal categories of treat

. ment for different types of workers, most clearly distinguish-

ing employees from independent contractors to the general
disadvantage of workers classified as:“independent contrac-
tors.”Independent: contractors may be subject to certain
class based equality principles within that group. But under
American law; independent contractors are not free to orga-
nize as a labor union, they are not entitled to minimum wage
or maximum hour legislation, and like virtually all American
workers they have almost no protection against termination.
If you take a taxi in any major American city, you will find that
the cab driver, who may or may not have a lease interest in
his or her car, has been working 10 hour shifts for more than
6 day intervals just to make ends meet. These haggard and
harried individuals are classified as independent contractors,
not because they have any true independence, but because
structuring the employment relation in this way prevents
them from having any legal right to assert a claim of mini-
mum wage or maximum hours against the cab company.
Thus, attempting to equalize selectively along some gra-
dients but not others has some unexpected effects. It will ei-
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whole, and 5) there is “dichotomous” thinking-
something is either true or not true. Rae, at 6.
2 Douglas Rae, EQUALITIES (1981).

NO

1 See, e.g.,, Douglas Rae et al., Equalities (1981). Rae
points out that there can be only one type of
equality in one type of society where policy could
easily be based upon equality. Such a society
would have the following characteristics: 1) alloca-

tions occur only within the society which consists
of one class of members, 2) individuals are alike in
all aspects, 3) there is a one time allocation of all
goods, 4) all goods can be divided into identical
parts without decreasing the total value of the
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ther expose or, in the worst cases, cre-
ate circumstances of inequality along
other gradients. What one really de-

The progressive solution should not be to
abandon consideration of social conditions

in termination decisions. Why should a

Austrian employment termination de-
cisions. In this area, American law falls
far short of achieving social justice.

sires in social justice is proportionali-
ty rather than equality, after all. Social
justice desires not just that equals are
treated equally but that relatively sim-
ilar circumstances don’t result in dra-
matically different treatments and re-
sults. Achieving proportionality in so-
cial justice requires an even more thoroughgoing inquiry
than equality.

Principles of equality are often at war with principles of
exclusion. All American cab drivers may be treated equally
within a category of other cabdrivers, but they are excluded
from the class of employees and as such they do not have the
same rights as employees. They are generally comparatively
worse off in a number of terms and conditions of employ-
ment than bus drivers or chauffeurs who do substantially
similar work. Not surprising perhaps, many more new Ameri-
can immigrants are cab drivers, than are bus drivers or chauf
feurs.

But the distinctions made between classes of working
people in a globalizing economy and an increasing global la-
bor market make the selections of equals for the purpose of
asking the question of equal treatment mind-boggling. What
are the borders of exclusion from the category after all? Is is
sufficient to treat all employees formally equal, but to define
the category so narrowly that the majority of the work force
is composed of job seekers, the unemployed, independent
contractors, short-term workers, non-citizens, legal immi-
grants and illegal immigrants, each with a different reason
for exclusion from the benefits that attach to one accorded
the categorization of employee? In the increasingly global
economy, where substitution of labor is possible, the catego-
ry of people, who enjoy the benefits of equal treatment as
“employees”, will be reduced to,virtual irrelevance.

One of the important cures for social injustice must be
something like a hardship criteria, like sozialwidrig utilized in

interest in property?

worker’s interest in a job be any less
entitled to legal protection than an

@ ¥ 8 8 8 & & ¥ L © B ¢ & €& & 9

The predominance of the at-will doc-
trine means that termination is always
at the ready and almost instantaneous.
The fact that often all that protects a
worker against termination is the
charge that the firing was discrimina-
tory has distorted the American law of
discrimination. Each case of patent injustice in firing must be
shoe-horned into the claim that the firing was discriminatory
if it is to receive any judicial notice at all 2

But as Gerlach points out hardship criteria can be applied
unequally. My argument in this article leads to the conclusion
that hardship criteria themselves are often endemically anti-
equal# The progressive solution should not be to abandon
consideration of social conditions in termination decisions.
Why should a worker’s interest in a job be any less entitled
to legal protection than an interest in property? The solution
instead is to regularize the hardship criteria, to make the
hardship criteria more generally susceptible to producing
consistent and acceptable results, even if it produces results
that are not strictly equal on all bases.®

Strict equality cannot be attained in a complex reality and
simple equality is not enough for social justice. The solution
should not be to abandon the quest for equality or the aim of
a diverse, fair, and rationally organized workplace and labor
market. Sometimes the engine for achieving social justice is
the equality principle, sometimes it is considerations of
hardship. Debate of these issues in an open society is to be
welcomed, and the debate will never be finally resolved. So-
cial justice is always a work in progress.

Lea VanderVelde is Professor of Law at the
University of lowa Law School and pres-
ently Visiting Professor at the University of
Vienna, Faculty of Law.

3 All cases of workplace cruelty must be cast as
sexual harassment because American law recog-

nizes no basis for recovery for general harassment.

In some states, where there exists a public policy
exception to the at-will doctrine, there is a parallel
phenomenon. Circumstances of unfair treatment
of the employee must be demonstrably counter to
some public policy in order to receive judicial in-
terference. See, e. g. Foley v. Interactive Data
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Corp., 765 Cal. 373 (1988) {(where an employee, who
was fired for telling his employer the truth about a
criminal investigation of his supervisor, could not
prove that there was a sufficiently public interest
in his disclosure of the truth, despite a California
law requiring him to make the disclosure.)

4 | explore the limitations of hardship criteria and
equality in Lea VanderVelde, Legal Pluralism and
Equal Treatment in the Context of Zoning Varianc-

es, 33 J. LEGAL PLURALISM 91 (1993}. Lea Van-
derVelde, Local Knowledge, Legal Knowledge, and

Zoning Law, 75 IOWA L.REV. 10571075 (1990)
5 |’ ve expanded on this point elsewhere. Lea Van-

derVelde, Legal Pluralism and Equal Treatment in
the Context of Zoning Variances, 33 J. LEGAL PLU-
RALISM 91 (1993).
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korresponden:

Schlampige Verhdltnisse

Die Herausgeberlnnen erreichte fol-
gender — hier auszugsweise abge-
druckter — Brief:

Der Artikel ,Schlampige Verhiltnisse”
von Florian Klenk (,Falter"), juridikum
Nr. 0/2000, liegt mir ziemlich schwer
im Magen. Dass Osterreichische Ge-
richte FORVM und mich verurteilen,
muss ich hinnehmen. Auch, dass Kom-
mission und EGMR das mehrheitlich,
wenn auch nur knapp, in Ordnung be-
fanden.

Dass sich ein Falter-Journalist des-
sen annimmt, so oberfldchlich, dass er
nicht einmal die beiden inkriminierten
Textstellen, die er zitiert, korrekt wie-
derzugeben imstande ist, das nicht. Da
offnet sich fiir mich eine Lade wieder,
in der ich Vergangenes, Verlorenes, be-
reits fest verwahrt wahnte und die ich
am liebsten nie wieder getffnet hitte,
auch nicht fiir einen fliichtigen, zorni-
gen oder wehen Blick.

Das treibt mich dazu, die ganze Sa-
che — iibrigens eine der wirklich bitte-
ren Niederlagen meines Lebens ~ nach
so vielen Jahren, der Artikel stammt
vom Mirz 1987, doch noch einmal auf
zugreifen. (. . .)

Zuriick zu Anlassfall und Thema.
Klenk beginnt mit falschen Text- und
damit Urteils-Zitaten, (auch wenn
Klenk die aus der OJZ oder anderen
Quellen haben mag), ich bezweifle,
dass er den gegenstdndlichen FORVM-
Richter-Artikel je gelesen hat, Ich hitte
unter anderem, so Klenk, behauptet:
»e - . Sie beurteilen jeden Angeklagten
im Vorhinein, als wiére er bereits verur-

teilt . . .“ und: ,Nichts auch gegen eine
Menschen verachtende Schikane eines
N.N.“

Geschrieben hatte ich tatsdchlich:
»e - . Sie behandeln jeden Angeklagten
von vornherein, als wire er bereits ver-
urteilt . . .“ und: ,Nichts auch gegendie
menschenverachtende Schikane eines
N. N.“ Man rede sich hier nicht auf
neue Rechtschreibregeln aus (und
wir's so: es war’ ein gutes Argument
gegen derlei Reform!); dass N. N, (kon-
krete) Menschen verachtet, wire tat-
sédchlich eine Unterstellung, ich kann in
den Herrn nicht hineinschauen. Und:ei-
ne Schikane wire tatséchlich zu bewei-
sen, die menschenverachtende Schikane
eines N.N.. ist ganz etwas anderes:
mein Urteil iiber eine der Seiten an
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ihm, meinetwegen. Und wie Richter ei-
nen Angeklagten beurteilen, auch das
betrifft einen subjektiven inneren Vor-
gang; wie sie einen solchen behandeln:
das hingegen getraue ich mich wahrzu-
nehmen und zu formulieren.

Dann schreibt Klenk jedoch iiber
das EGMR-Urteil: ,Zu folgen ist dem Ur-
teil dann, wenn es die Bestrafung
Pragers wegen der ,iibermdRigen All-
gemeinheit der Anschuldigungen, wel-
che im Hinblick auf das Fehlen einer
ausreichenden Tatsachengrundlage un-
notig schddlich erschienen' rechtfer-
tigt. Prager verletzte bei seinem Bericht
die Regeln der journalistischen Sorg-
falt.” (Sagt wer: der EGMR, oder
Klenk?) :

Und so schreibt er weiters: ,/m Ge-
gensatz zum Prager Fall fallen Beson-
derheiten auf. So ist der Artikel der
belgischen Journalisten wesentlich aus-
fiihrlicher und genauer recherchiert als die
Reportage Pragers im FORVM®. Abgese-
hen von der schauderhaften Sprache
(»Im Gegensatz zum Prager Fall fallen
Besonderheiten auf), die aber mit
Karl Kraus auch sonst wenig Gutes er-
ahnen [dsst: ich bleibe dabei, Klenk
hat meinen FORVM-Artikel nie gele-
sen, iiber den er aber hier geurteilt
hat.

~Wesentlich ausfiihrlicher und ge-
nauer?” Der Artikel ,, Achtung: Scharfe
Richter!” hat einen Textumfang, der
vermutlich dem gesamten Heftumfang
des juridikum wenig nachsteht. Hier
war eher das Problem, aus der Fiille
der Fakten, Recherche-Ergebnisse, In-
formationen zu verknappen, zu stilisie-
ren: so — und fast unmerkbar — zu ver-
fremden, dass der Leser weiter in Atem
gehalten wird, bei einem Text dieser
Lange und Konzentriertheit bleibt. Und
iber die Genauigkeit der Recherche,
die iiber vier Monate gedauert hat,
wenn ich mich richtig erinnere, moge
er doch bitte erst nach der Original-
Lektiire urteilen, und nicht nach Se-
kunddrbetrachtungen, wie es referier-
te EGMR-Urteile sind. Ich verspreche
ihm hiermit eine Kopie des inkriminier-
ten Gesamttextes, da das Originalheft
des FORVM, wire es liberhaupt noch
erhdltlich, von Gsterreichischen Gerich-

ten gleich pauschal mit eingezogen

wurde, somit verfallen ist, jeder auch

nur kiinftigen Wahrnehmung staatlich
entzogen.

Was hidtte Herr Klenk, was hitten
osterreichische Gerichte — und was

StraRburg — zu Richter-Kritik a la Karl
Kraus gesagt, und seinem donnernden
»Ein Unhold”, iiber Johann Feigl, Hofrat
und Vizeprisident des Wiener Landes-
gerichts? Dies 1904!

Aber zuriick zu der ,iibermédRigen
Allgemeinheit der Anschuldigungen®,
die auch Klenk fiir bedenklich halt: der
Witz war ja eben, daR (vom klagenden
Richter) zu einem sehr erheblichen Teil
Text-Stellen inkriminiert worden wa-
ren, die sich eben nicht auf ihn, N. N.,
namlich entweder gar nicht (weil aus-
driicklich auf jemand anderen) oder
hochstens in einer ihn auch umschliefen-
den Weise bezogen, z.B. aus der Einlei-
tung des Artikels oder gar dessen Titel-
Vorspann stammten. Und das war eben
der juristische Trick: die Kritik war, be-
fanden Osterreichische Gerichte dazu,
dermafen allgemein und pauschal,
daR ein Wahrheitsbeweis dazu — wie
von uns angeboten — gar nicht moglich
sei, daher konkret auch gar nicht zuge-
lassen wurde. (. . .)

Mein Gegenargument dazu lautet
immer noch: wenn die Vorwiirfe so pau-
schal und aligemein sind, dann kdnnen
sie auch kaum rufschidigend sein. Im-
merhin aber wurden mit diesem Argu-
ment praktisch alle von uns angebote-
nen konkreten Mittel zum Wahrheitsbe-
weis abgewiesen, ebenso wie sdmtliche
Zeugen mit Ausnahme des Privatkligers
selbst. Auch nach Ansicht der in StraR-
burg Beobachterstatus geniefenden
Menschenrechtsgruppen interights”
und ,Article 19" seien meine Ausfiih-
rungen legitim gewesen. {. . .)

Eine zweite Hauptproblematik liegt
aber im Verfahren in StraBburg selbst
begriindet. Dazu jetzt nur soviel: eines
der groften Probleme von Anfang an
war die Abhéngigkeit von einer korrek-
ten Ubersetzung, das Ausgeliefertsein
an eine kompetente Wiedergabe des Ge-
samttextes meines FORVM-Artikels in
StraRburg. Diese Voraussetzung war
niemals gegeben, und ich wehre mich
bis heute mit Vehemenz gegen eine
mogliche juristische Betrachtungswei-
se, nach der der Gesamttext hier inso-
fern weniger wichtig sei, als es hier
vorrangig oder gar ausschlieRlich um
die Rechte einer an Ruf und Ehre ge-
schidigten Einzelperson gehe. (. . .)

So wie es aber Osterreichische Ge-
richte wie auch der EGMR in Stralburg
verabsdumt haben, auch nur im ge-
ringsten zwischen den einzelnen inkri-
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korrespondenz

minierten Textstellen zu differenzie-
ren, kénnten wir uns das alles auch
jetzt wieder sparen. Mein inzwischen
verstorbener Onkel Fred, lange Gewis-
sensgefangener in Siidafrika und mei-
nes Wissens eines der Griindungsmit-
glieder der &sterreichischen Sektion
von Amnesty International, hat die
Ubersetzungen des FORVM-Artikels ~
sprich der von uns fiir das Verstdandnis
unbedingt als nétig erachteten Text
stellen — ins Englische vorgenommen.
Er hat den Ausgang des Verfahrens
nicht mehr erlebt, aber vorhergeahnt:
Weifldt Du, ich beflirchte einfach eines,
hat er gesagt: es sind Richter in Stralk-
burg — und Richter haben es nicht sehr
gern, wenn sie kritisiert werden.

Nachzutragen wédre nur noch Tu-
cholsky, Trager iibrigens eines Driur,
schon zum Thema ,global und pau-
schal”.

»Kollektivurteile*, schreibt Tuchol-
sky 1927 im Hinblick auf Richterkritik
(in: ,Politische Justiz“, rororo}, ,sind
immer ungerecht . . . und sie sollen und
diirfen es sein.” Denn: ,,Wir haben das
Recht, bei einer Gesellschaftskritik den
niedersten Typus einer Gruppe als de-
ren Vertreter anzusehen, den, den die
Gruppe gerade noch duldet . . . den sie

also im Gruppengeist bejahend um-
faRe." (.. .)

Mit vofz'Liglicher Hochachtung
Michael Prager
Wien, 15. 3. 00

Achtung! Scharfe Richter!

Der Fall Prager und Oberschlick gegen
die Republik Osterreich zihlt wohl zu
dem umstrittensten Entscheidungen
des Europdischen Gerichtshofes fiir
Menschenrechte (EGMR). Michael Pra-
ger veroffentlichte 1987 in der Zeit
schrift ,FORVM" einen umfangreichen
Artikel unter dem Titel ,Achtung!
Scharfe Richter!”, in dem er die Oster-
reichische Strafgerichtsbarkeit einer
massiven Kritik unterzog. Namentlich
wurden neun Richterlnnen des Wiener
Straflandesgerichtes erwdhnt. Einer
der Richterinnen erhob Privatanklage
wegen {ibler Nachrede. Prager wurde
verurteilt. Gerhard Oberschlick wurde
als Medienhaber und Herausgeber zur
Haftung herangezogen. Der EGMR kam
mit 5 gegen 4 Stimmen duflerst knapp
zum Ergebnis, dass durch die Verurtei-
lung keine Verletzung von Art 10 MRK
(Meinungsfreiheit) stattgefunden hat.

YO

Der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte stellte zwar unmiss-
verstandlich klar, dass Art 10 MRK auch
eine offentlichen Diskussion iiber das
(Nicht)Funktionieren der Rechtspflege
gewihrleistet. Die Fille Prager und
Oberschlick (EGMR 26. 4. 1995, (JZ
1995/41) und Barfod (EGMR 22. 2.
1989, MR 1989, 107) zeigen jedoch,
dass MeinungsduRerungen iiber Ange-
legenheiten der Rechtsprechung einer
besonders strengen Priifung unterzo-
gen werden. Dies wird insbesondere
»mit dem berechtigten Interesse des
Staates, die Integritit und das Ansehen
der Rechtsprechung zu schiitzen” (Bar-
fod) und mit der Behauptung, ,dass
Richterlnnen, die kritisiert worden
sind, unter dem Gebot der Zuriickhal-
tung stehen, was sie von einer Erwide-
rung abhalten koénnte“ (Prager und
Oberschlick), begriindet.

Der Rechtsprechung des EGMR ldsst
sich somit ein abgestufter Schutz vor
kritischen AuRerungen entnehmen:
Die Regierung (Castells — EGMR 23. 4.
1992, OJZ 1992, 803.), die Polizei
(EGMR 25. 6. 1992 — Thorgeirson, 0JZ
1992, 810) und PolitikerInnen (Lingens,
Oberschlick 1, EGMR 23. 5. 1991, Eu-
GRZ 1991, 216; Oberschlick Il - EGMR
1. 7. 1997, MR 1997, 196}, sogenannte
»public figures®, miissen sich mehr ge-
fallen lassen, als Privatpersonen, die
nicht in der Offentlichkeit stehen. Rich-
terinnen genieRen jedoch innerhalb
der Gruppe der ,public figures* den
stdrksten Schutz. Diese Hierarchisie-
rung ldsst aufer acht, dass in einer de-
mokratischen  Gesellschaft, deren
Schliisselworte Pluralismus, Toleranz
und GroRziigigkeit sind, ein legitimes
Interesse an
iiber das offentliche Handeln als auch
iiber damit im Zusammenhang stehen-
des privates Verhalten von in der Of
fentlichkeit agierenden Personen be-
steht.

Daher darf niemand durch die An-
drohung strafrechtlicher oder anderer
Sanktionen davon abgehalten werden,
seine Meinung {iber Angelegenheiten
von Offentlichem Interesse, wozu
selbstverstdndlich auch die Titigkeit
der Gerichte zdhlt, zu duflern. Das hat
zur Folge, daR alle ,,public figures” glei-
chermafen ein erhShtes MaR auch an
verletzender Kritik tolerieren miissen,
weil sie sich unvermeidlich und wis-
sentlich dieser — demokratiepolitisch
notwendigen — Kontrolle aller ihrer
Worte und Taten durch die Offentlich-

Informationen sowohl "

keit aussetzen, gerade wenn sie selbst
offentliche Handlungen setzen, die ge-

_eignet sind, Kritik auf sich zu ziehen.

Die Entscheidungen des EGMR sind
somit — zu Recht — nicht unwiderspro-
chen geblieben. Frowein (Frowein/Peu-
kert, Komm?, Rz 25 zu Art 10) und van
Dijk und van Hoof (Van Dijk/Van Hoof,
Theory and Practice of the European
Convention on Human Rights? (1990),
417) kritisierten beispielsweise die
Barfod-Entscheidung des EGMR, weil
sie keinen wesentlichen Unterschied
zwischen dem personlichen Angriff auf
Laienrichter und der Kritik am Osterrei-
chischen Bundeskanzler im Lingens-
Fall (EGMR 8. 7. 1986, EuGRZ 1986,
424) zu erkennen vermochten.

In diesem Sinne hob auch Richter
Pettiti in seiner dissenting opinion im
Fall Prager und Oberschlick hervor,
dass die journalistische Untersuchung
der Rechtspflege unabdingbar sei,
wenn man die Kontrolle des Schutzes
der Individuen in einer demokrati-
schen Gesellschaft sicherstellen wolle.
Wortlich fiihrte er>weiter aus: ,, It re-
presents the extension of the rule that
proceedings must be public, an essen-
tial feature of the fair trial principle.

Judges, whose status carries immu-
nity and who in most member States
are shielded from civil litigation, must
in return accept exposure to unrestric-
ted criticism where it is made in good
faith. This is the trend internationally.

Dariiber hinaus hob Richter Mar-
tens in seiner dissenting opinion, der
sich die Richter Pekkanen und Maka-
rczyk anschlossen, dass die Gsterreichi-
schen Gerichte ihre Entscheidungen
unter Heranziehung von fiinf einzelnen
Passagen des Zeitungsartikels getrof-
fen hidtten, ohne auf deren Zusammen-
hang weiter einzugehen. Die Ausle-
gung der betreffenden fiinf Passagen
durch die Gerichte sei einseitig erfolgt,
ohne weitere, Michael Prager begiinsti-
gende Interpretationsmoglichkeiten in
Erwdgung zu ziehen.

Es lohnt sich diese Entscheidung —
im Original — nachzulesen!

Mag°. Maria Windhager ist Rechts.
anwaltsanwdrterin in Wien und
Mitherausgeberin des juridikum.
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Mir san mir

Es ist miiRig dariiber zu meditieren, ob
Kanzler Schiissel an einer Uberdosie-
rung der Lektiire von Uderzo und Go-
scinny laboriert oder ob felix Austria
ganz real zum kleinen gallischen Dorf,
nur mit ungleich weniger Sympathie-
tragerlnnen, mutiert. Die Simplifizie-
rung diffiziler Zusammenhinge ist voll
im Gange.

Eine der ersten Taten dieser Regie-
rung war, das Frauenministerium in das
Sozialministerium aufzulésen und so-
mit der Mehrheit der Bevilkerung das
Sprach- und Vertretungsorgan zu ent-
ziehen. Nicht, dass es ein solches in
den letzten Jahren gewesen wire. Dies
mag auch Dr. Riess-Passer dazu veran-
lasst haben, von einem Alibiministeri-
um zu sprechen. Frau darf aber nun ge-
spannt sein, wie sich die Interessen,
die Dbislang lediglich ,alibihalber*
wahrgenommen wurden, ab nun ernst-
haft vertreten lassen. Einen ersten Ein-
druck dieser speziellen Ernsthaftigkeit
hinterlieR auch der Umgang mit der
Kdrntner Frauenbeauftragten Helga
Grafschafter. Zuerst wurde sie suspen-
diert, weil sie allzu 6ffentlich iiber die
Abschaffung des Frauenministeriums
getrauert hatte. Doch rechtzeitig zum
internationalen Frauentag zeigte der
Landeshauptmann Herz und setzte sie
wieder ein {(der Herr gibt, der Herr
nimmt).

Operation Wollmilchsau.. . .

Den Sozialdemokratinnen kann zum
Vorwurf gemacht werden, sich nicht in-
tensiver um die Absicherung und Auf-
wertung dieses Ministeriums bemiiht
zu haben (das gilt auch fiir andere Frau-
eneinrichtungen). Denn schon bislang
war es mehr schick, sich selbst als be-
reits gleichberechtigt zu definieren,
denn sich dafiir einzusetzen. Lorbee-
ren waren beim Engagement in diesem
Bereich nie zu holen. Lorbeeren ernten
daftir dieser Tage Unternehmerinnen in
Wirtschaftsmagazinen, die dank eige-
ner Putzfirma und abgeschlossenem
Betriebswirtschaftsstudium, sich nicht
zu schade sind, auch selbst den Mob zu
schwingen; tdglich um fiinf Uhr aufste-
hen, Minnerkinderversorgung spie-
lend unter einen Hut bringen, all dies
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Iris Kugler

mit einem zarten Licheln auf den at-
traktiven und entspannten Gesichtszii-
gen. Auch das offizielle Frauenbild ver-
einfacht, und all jene, die eine Doppel-
oder Dreifachbelastung spiiren, sollten
in sich gehen und dieses personliche
Defizit vielleicht mit Hilfe der Esoterik
ausgleichen. Nervenzusammenbriiche
— wenn die Notwendigkeit besteht, in-
folge einer Scheidung wieder am Ar-
beitsmarkt FuR zu fassen, dies aber
mangels {iberteuerter oder keiner Kin-
derbetreuungseinrichtungen und ab-
geschaffter Wiedereingliederungsmalf-
nahmen nicht zu kénnen — ja, die sind
ein reines Privatproblem und haben
nichts mit Politik zu tun.

Wie iiberhaupt diese ewige
Schlechtmacherei jetzt endlich aufths-
ren wird. Denn die wahren Werte hal-
ten ewig und liberstehen Zeitgeisttur-
bulenzen in Form von Multikulti, Femi-
nismus und EU-BiirgerInnenschaft lo-
cker. Zu denken wire an dieser Stelle
an Werte wie Familie, an die Heimat-
verbundenheit, an Flei und Ordnung.
Da gibt es auch nicht viel zu hinterfra-
gen. In diesem Sinne gefdhrlich ist
dann, wer an diesen ewigen Werten
riittelt, keinesfalls die, die sie hochhal-
ten. Bei der Heimat sind es die, die
nachtragend jedes gerade Wort in die
Waagschale werfen und schon bei Vo-
kabeln wie ,Uberfremdung® zucken.

Bei Fleif und Ordnung all jene, die so--

fort Klassenkampf und Polizeistaat wit-
tern, nur weil "anstdndige Menschen
halt Prioritdten setzen und beispiels-
weise das Arbeitsmarktservice dem
Wirtschaftsministerium zuordnen. Wer
da gleich-an Verschleierung von Inter-
essen denkt, der ist halt diesen Werten
nicht wirklich verbunden. So auch Per-
sonen, die bei Familie relativ schnell an
unterbewertete Hausarbeit, Karenz-
geldfalle, an Doppelbelastung, man-
gelnde  Kinderbetreuungseinrichtun-
gen und eigenstdndige Pensionssiche-
rung- fiir Frauen denken. Noch viel
schlimmer sind die, die sofort mit der
Gewalt in der Familie, mit Kindesmiss-
brauch und schrecklichsten Menschen-
rechtsverletzungen unter dem Deck-
mantel der Privatheit kommen, wo
doch jeder weiR, dass die Familie die

Keimzelle dieses Staates und somit in
jedem Falle gut ist. Endlich ist das
wirklich Bose wieder in der Person zu
lokalisieren, die es ausspricht.

... sollen sie doch Eier legen

In diesem Sinne ist es daher auch nur
logisch, ein Budget so lange nicht zu
beschlieBen, bis all jene Stellen, die
von diesem Budget nun einmal abhin-
gen, ausgehungert sind, und die Perso-
nen, die in solchen Stellen sitzen, end-
lich arbeitslos sind. Dann gibt es auch
keine ldstigen Studien mehr dariiber,
dass in Osterreich die Armut weiblich
ist und selbst nach der Scheidungsre-
form die Armutsfalle, vor allem fiir &lte-
re geschiedene Frauen, eisern zu-
schnappt. Zu vermuten ist, dass mit
den sozialdemokratischen Pfriinden,
die Landeshauptmann Haider mit Ab-
schaffung bedroht hat, wohl genau
Frauenberatungsstellen sowie Frauen-
héduser gemeint waren.

Wozu ein Alibi, wenn das wahre Le-
ben ohnehin zeigt, wie es richtig geht.
Dr. Riess-Passer meinte, sie verstehe
sich als Signal fiir die Frauen, als Vor-
bild vermutlich. Die Homestory, dass
sie trotz allem beruflichen Aufwand
den Haushalt in Innsbruck auch weiter-
hin alleine fiihrt, lieR nicht lange auf
sich warten. Das Signal, dass die Wahr-
nehmung ihrer eigentlichen Verant-
wortung (Bestimmung) nicht im Bun-
deskanzleramt liegt, wurde empfan-
gen. Hausfrau und Mutter als Job (zwar
ohne Chance auf Entgelt oder Eigen-
stindigkeit) soll wieder attraktiver
werden, mit drei Jahren Karenzgeld als
Einstiegsfalle. Und es wiére nicht Dr.
Riess-Passer, wiirde sie das Parteipro-
gramm nicht mit ihrer ganzen Energie
vertreten. Und somit ihre ganze Kraft
dafiir einsetzen, dass es Frauen wie sie
gar nicht geben darf. Der Landeshaupt-
mann wird es ihr danken. )

YO
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STICHWORT: Erste Adresse fiir frauenspezifische Literatur!

STICHWORT sammelt, dokumentiert und prasentiert seit 1983 die
Vielfalt an Dokumenten der Neuen Frauenbewegung und
feministischer Fachliteratur. Die Bibliothek bietet ein breites Spektrum
an frauenspezifischer Literatur aus Forschung und Belletristik.
Schwerpunkt sind Publikationen zur rechtlichen und sozialen Lage
von Frauen in Osterreich und international -~ Themen wie z. B.
Gleichstellungspolitik, Gewalt, Lebensformen, Migration, Arbeit —
und die Dokumentation der Frauenforschung in Osterreich. Die rund
8000 Titel sind nach eigener, feministisch reflektierter Systematik
erschlossen und Uber eine Datenbank recherchierbar.

Seit kurzem bietet STICHWORT auch einen Feministischen STICHWORT bietet:
Informationsdienst an, der dem wachsenden Bedirfnis nach = Bibliothek zur Frauen-/

schneller und kompetenter Informationsbeschaffung Rechnung Genderforschung

tragt: Wir erstellen Literaturlisten zu konkreten Themen, stellen m Archiv zur Neuen Frauenbewegung
Fakten und Daten (Dossiers} zu einzelnen Fragen zusammen, ab 1970

versenden Kopien und organisieren Bestellungen Uiber elektronische m Feministischer Informationsdienst
Dokumentenlieferdienste. Wir nutzen hierbei unsere Erfahrung als = Internet-Point mit Linksammlung

Informationsspezialistinnen und unsere Vernetzung mit anderen feministischer Ressourcen im Netz
feministischen Informations- und Dokumentationseinrichtungen m Inhaltliche Beratung und
weltweit. Hilfestellung

STICHWORT. Archiv der Frauen- und Leshenbewegung

Bibliothek - Dokumentation - Multimedia

15., Diefenbachgasse 38/1 - Tel. u. Fax: (01) 812 98 86 - e-mail: stichwort@vip.at .
Offnungszeiten: Mo & Di 9 bis 14 Uhr; Mi & Do 15 bis 20 Uhr. Fiir Frauen!

Weitere Infos: http://ezines.onb.ac.at:8080/frida/stichwort/stichw.htm
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