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Die Fabel vom großen Ei zum 
1<leinen Preis 

Rezente Studien ergeben, dass Öster­
reichs Wirtschaft in den nächsten Jah­
ren einen .hohen Bedarf an qualifizier­
ter Arbeitskraft haben wird. Österrei­
chische Arbeitskräfte werden diesen 
Bedarf nicht abdecken können. Der 
Vorschlag, die Zuwanderungsquoten 
zu erhöhen, liegt aber nicht im Inter­
esse der Regierung. Bundeskanzler 
Schüssel vertritt den Standpunkt, dass 
Ausbildung und Fortbildung in Öster­
reich selbst verbessert werden müssen, 
sodass die für die Wirtschaft notwendi­
gen Arbeitskräfte doch in Österreich 
gefunden werden können. 

Die Verbesserung der Aus- und 
Fortbildungsmöglichkeiten in Öster­
reich ist natürlich eine gute Idee. Und 
korreliert mit der Forderung der Bun­
desministerin für Wissenschaft, Elisa­
beth Gehrer, dass Forschung und Lehre 
an Österreichs Universitäten Weltklas­
sequalität erreichen mögen. 

Das freilich ist nur möglich, wenn 
es gelingt, Leute, die eine solche Welt­
spitze erreichen können, in Österreich 
zu halten oder nach Österreich zu ho­
len. Was schwierig ist, wenn man sich 
Österreichs Bürokratie vor Augen hält. 

Auch sind die Gehälter an den Uni­
versitäten wenig geeignet, eine Welt­
spitze anzusprechen: An dieser Stelle 
sei ein monströser Vergleich gestattet: 
Frau Fabel hat als vorgebliche Akade­
mikerin den Posten der Kabinettchefin 
im Sozialministerium bekleidet. Sie hat 
ein sehr hohes Grundgehalt und die 
Abgeltung jeder einzelnen Überstunde 
ausgehandelt. Sie soll damit auf ein Ge­
halt von rund 200.000 ATS gekommen 
sein. Was deshalb möglich war, weil ih­
re Arbeitskraft vom Ring Freiheitlicher 
Wirtschaftstreibender ausgeliehen und 
im Ministerium daher als Sach- und 
nicht als Personalaufwand verbucht 
werden konnte. Das ist und war und 
wird wahrscheinlich weiterhin die Pra­
xis der Ministerien sein. 

Nehmen wir ruhig an, dass Frau Fa­
bel ihren Job gut erledigt hat. Fingie­
ren wir ein absolviertes Studium hinzu: 
Denken wir uns also eine tüchtige Aka-
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demikerin, die als Kabinettchefin ar­
beitet. Denken wir uns im Vergleich 
dazu eine tüchtige Akademikerin, die 
eine Universitätskarriere einschlagen 
möchte. Trotz des geplanten neuen 
Dienstrechts (abrufbar unter http:// 
www.bmwf.gv.at). Im Zeitpunkt der 
Promotion ist sie Anfang 30, im Zeit­
punkt der Habilitation 40: Schließlich 
kann sich die Akademikerin nicht nur 
auf ihre Tätigkeit im Bereich der For­
schung und Lehre konzentrieren, son­
dern hat einen guten Teil ihrer Arbeits­
kraft in Verwaltungsaufgaben zu ste­
cken (etwa im Rahmen der Gleichbe­
handlung, der EDV, der Nostrifizie­
rung, der Betreuung ausländischer Stu­
dierender etc). 

Warum sollte die hoch qualifizierte 
Akademikerin das tun? Um als 60-jähri­
ge - vielleicht sogar als Weltspitzen­
akademikerin - vielleicht die Hälfte ei­
ner forschen 36-jährigen Frau Fabel zu 
verdienen? Wirtschaft und Politik sind 
zurzeit begehrtere Arbeitgeber, die 
Universitäten wenig attraktiv: Wenig 
Grundgehalt, keine Sozialleistungen 
(wie Essensmarken etc), weder finanzi­
elle Abgeltung noch Zeitausgleich für 
geleistete Überstunden, Verträge auf 
Zeit und keine gesicherte Pension. 
Warum sollten sich höchstqualifizierte 
AkademikerInnen das antun? Ethos 
und Ehre? 

Es ist illusorisch zu glauben, dass 
die Bedingungen an Österreichs Uni­
versitäten Weltspitzenkarrieren unter­
stützen könnten. Laut Entwurf des Uni­
versitätslehrerdienstrechts-Änderungs­
gesetzes soll die Attraktivität des Wis­
senschaftsstandortes Österreich gesi­
chert und ausgebaut werden. Ein heh­
res Ziel - die angestrebten Mittel sind 
aber wenig einfallsreich: "Die Reform­
überlegungen münden in der Schaf­
fung eines neuen Dienstrechtsmodells: 
Wissenschaftlicher Mitarbeiter, Univer­
sitätsassistent, Vertragsprofessor im 
befristeten Dienstverhältnis, Universi­
tätsprofessor im unbefristeten Dienst­
verhältnis. Das Modell ist dadurch ge­
kennzeichnet, dass der Aufnahme in je-

de dieser Verwendungen grundsätzlich 
eine Bewerbung voran zu gehen hat. 
Lediglich bei Vertragsprofessoren im 
befristeten Dienstverhältnis kann die 
Universität dem Professor eine Um­
wandlung in ein unbefristetes Dienst­
verhältnis anbieten ... " Letzteres ver­
sucht Gehrer als durchlaufendes Kar­
rieremodell für Professoren zu ver­
markten: Bloß bei den Assistenten ge­
be es keine durchlaufende Karriere, bei 
den Professoren hingegen schon. 

"Für junge Akademiker ist der Ein­
stieg im Rahmen eines besonderen 
Rechtsverhältnisses zum Erwerb des 
Doktorats vorgesehen. In das Dienst­
verhältnis als Universitätsassistent soll 
künftig keine Überleitung Platz grei­
fen, sondern dieses vertraglich befris­
tete Dienstverhältnis nur bei entspre­
chender Qualifikation und erfolgrei­
cher Bewerbung zugänglich sein. Nach 
Auslaufen dieses Dienstverhältnisses 
sollen durch eine ausreichende Anzahl 
befristeter und unbefristeter Vertrags­
professorensteIlen die Chancen eines 
Wissenschafters (Künstlers) auf eine er­
folgreiche Bewerbung um eine Profes­
sorensteIle und damit auf einen weite­
ren Verbleib an der Universität (Univer­
sität der Künste) gewahrt bleiben." 
(Entwurf des Universitätslehrerdienst­
rechts-Änderungsgesetzes) 

Und damit sind wir beim heiklen 
Punkt: Es gibt nämlich keine "ausrei­
chende Anzahl befristeter und unbe­
fristeter VertragsprofessorensteIlen" . 
Und es ist nicht ersichtlich, wie, wo 
und wann die vorgeblichen Professo­
rensteIlen aus dem Nichts heraus ent­
stehen sollten. Aufgrund dieser man­
gelnden Stellen ist es kurzsichtig zu 
glauben, man könne etwa das deut­
sche Dienstrechtsmodell übernehmen, 
das kein "Beförderungsverfahren" in 
ein Dienstverhältnis auf unbestimmte 
Zeit vorsieht: Prof. Zechlin, Rektor der 
Universität Graz, hat eben eindrück­
lich dargestellt, wie unterschiedlich 
die Rahmenbedingungen an deut­
schen und österreichischen Universitä­
ten sind (s. BUKO 01/1, 9-12; die 
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vor:satz·· 

Hochschulpolitischen Informationen 
der Bundeskonferenz des wissen­
schaftlichen und künstlerischen Perso­
nals der österreichischen Universitä­
ten sind auch unter http://www. 
xpoint.atlbuko abrufbar): Mit der Rela­
tion von 1 : 0,4 : 0,9 zwischen Profes­
soren-, Assistenten- und Doktoranden­
steIlen werde deutlich, dass die pri­
märe Selektion beim Übergang von ei­
ner Doktoranden- auf eine Assisten­
tensteIle erfolge. Die Habilitierten hät­
ten gute Chancen auf eine Professur. 

Das deutsche Modell ähnle damit 
einer Eieruhr, stellt Zechlin fest, das 
österreichische hingegen einem Ei. In 
Österreich werde die Relation mit 1 : 
3,4 : 0,8 beziffert: Damit werde evi­
dent, wie gering die Aussichten der As­
sistentlnnen auf eine Professur sind. 

Spitzenleute bekommt man nur, 
wenn man ihnen etwas bieten kann. 
Das muss den entscheidenden Stellen 
klar sein: Wenn an den Universitäten 
freie Marktwirtschaft gespielt werden 
soll, dann mit allem, was dazugehört. 

jeder, der sich auf ein Bewerbungs­
gespräch vorbereitet, weiß, dass er sei­
ne Arbeitsleistung nicht zu niedrig be­
werten darf und sich eine intelligente 
Antwort auf folgende Fragen überle­
gen muss: "Wo sehen Sie sich in fiinf 
jahren? Welchen Posten wollen Sie be­
kleiden?" Für eine angehende Universi­
tätsassistentin ist es kaum möglich, ei­
ne realistische Antwort zu finden. 
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Ein schlanker Staat 

Der Bericht der "Aufgabenreformkommission" 

Österreich. Seit Ende März liegt der Be­
richt einer Arbeitsgruppe vor, die von 
Vizekanzlerin Riess-Passer Mitte ver­
gangenenjahres mit dem Zweck einge­
setzt worden ist, Vorschläge fiir den 
Rückbau von Staatsaktivitäten zu 
unterbreiten (http://www.bmols.gv.at/ 
framevwinnov.html). Unter der Füh­
rung des Wiener Professors fiir Öffent­
liches Recht Bernhard Raschauer be­
fassten sich 12 Fachmänner und eine 
Fachfrau (lngrid Korosec) mit der Fra­
ge, welche Pflichten ein Staat im 
21.jahrhundert, der sich "auf seine we­
sentlichen Aufgaben konzentriert", 
nicht länger erfiillen muss und deshalb 
aufgeben oder an Private abtreten 
kann. 

Auf der Grundlage eines von der 
Industriellenvereinigung zusammen­
gestellten Kataloges der Aufgaben von 
Bund, Ländern und Gemeinden durch­
forstete die Raschauer-Kommission im 
Detail neun als "exemplarisch" be­
trachtete Teilbereiche der öffentlichen 
Verwaltung unter dem leitenden Ge­
sichtspunkt ihrer ökonomischen Effizi­
enz (Gewerbeverwaltung, Kommunale 
Ver- und Entsorgung, Schulverwal­
tung, Arbeitsmarktservice, Gesund­
heitsverwaltung, Kulturverwaltung, Ei­
genregieleistungen, Infrastruktur -
Straßen, Immobilien und WohnbaufOr­
derung). Herausgekommen ist dabei 
ein 150-seitiges Konvolut, das einer­
seits eine interessante Leistungsschau 
staatlicher Aktivitäten präsentiert, an­
dererseits auch zahlreiche Empfehlun­
gen enthält, diese Leistungen nicht 
länger oder nur in gekürzter Form zu 
erbringen. So sollten etwa nicht bewil-

ligungspflichtige Gewerbe keinen Mei­
de- und Anzeigepflichten unterliegen, 
Landes- und Bezirksschulräte aufge­
löst und die einzelnen Schulen als 
selbständige Dienstleistungseinrich­
tungen mit Globalbudgets gefiihrt 
werden, die Zahl der regionalen 
AMS-Geschäftsstellen sei zu reduzie­
ren, alle mit öffentlichen Mitteln wirt­
schaftenden Krankenhäuser seien ei­
ner von Bund und Ländern gemeinsam 
errichteten Holding zu unterstellen, 
die Kulturagenden des Bundes wären 
in einem einzigen Ministerium zu kon­
zentrieren, "marktgängige wirtschaft­
liche Aktivitäten" sollten überhaupt 
am Markt eingekauft und nicht von 
den Gebietskörperschaften selbst er­
bracht werden, die Bundesstraßen 
müssten auf die Länder übertragen 
werden, Immobilien- und Waid-Eigen­
tum in öffentlicher Hand sei "keine 
notwendige Staatsaufgabe" . 

Zusätzlich erstattete die Kommis­
sion auch Vorschläge zu einer Organi­
sationsreform des Staates, im Zuge de­
rer insbesondere Landesverwaltungs­
gerichte zu schaffen und die Bundes­
polizeidirektionen und Sicherheitsdi­
rektionen zu Gunsten der Bezirk- bzw 
Landeshauptleute aufzulösen seien. 

Mit etwas Distanz betrachtet lässt 
sich feststellen, dass diese "ins Grund­
sätzliche reichende Neukonzeption 
der öffentlichen Verwaltung" (Bericht 
S. 115) doch in erster Linie Vorschläge 
enthält, in Zeiten budgetärer Sparge­
bote der Regierung auch ausgabensei­
tig unter die Arme zu greifen. "Grund­
sätzliches" findet sich darin wenig. 

Florian Oppitz 
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Die strafrechtlichen 
Auswirkungen des 
Cannabis-Anbaus Teil 2 

nügt bereits die (versuchte) Erzeugung 
einer geringen Menge der rauscherzeu­
genden Substanz46, also theoretisch 
auch die Abtrennung einer einzigen Blü­
te mit entsprechendem Erzeugungsvor­
satz. Allerdings spielt die Menge des er­
zeugten Suchtgifts (THC) fUr die Strafzu­
messung sowie fUr § 28 eine Rolle: 
bb) Gern § 28 Abs 2, der weitgehend 
dem früheren § 12 Abs 1 bis 4 SGG 
entspricht, ist mit Freiheitsstrafe bis 
zu 5 jahren zu bestrafen, wer Sucht­
gift in einer großen Menge (sog 
"Grenzmenge"), erzeugt, einfUhrt, aus­
fUhrt oder in Verkehr setzt47 • Auf­
grund der Suchtgift-Grenzmengenver­
ordnung (SGV)48 beträgt die Grenz­
menge bei Cannabis bereits49 20 g THC 
(Punkt 4 im Anhang der SGV). Falls die 
Suchtgiftmenge das 25fache der 
Grenzmenge (500 g THC) erreicht, ist 
der Täter gern § 28 Abs 4 Z 3 mit einer 
Freiheitsstrafe von einem bis zu fUnf­
zehn jahren zu bestrafen. Eine solche 
"Übermenge" kann sich bereits in ei­
nem Liter Haschisch-Öl befinden. Wer 
also Cannabis mit einer Grenz- bzw 
Übermenge gewinnt, vollendet - bei 
Vorsatz auf Erzeugung dieser Menge -
§ 28 Abs 2 bzw § 28 Abs 4 Z 3 (zum 
Versuch s 1I1.3.c). Für den aGH hinge­
gen, der bereits den Anbau als Erzeu­
gung ansieht (s 11.2.), ist das Delikt 
schon in dem Zeitpunkt vollendet, da 
die angebauten Cannabispflanzen in 
ihrem Reifungsprozess einen THC-Ge­
halt von dieser Menge erreichen50; 
Erntereife oder gar Ernte ist nach die­
ser judikatur nicht erforderlich. 

Stefan Ebensperger43 

Teil 1 ist in juridikum 1/01 erschienen. 

c) §§ 27,28 SMG (Erzeugung) 
aal Gern § 27 Abs 1, der weitgehend 
dem früheren § 16 SGG entspricht, ist 
mit Freiheitsstrafe bis zu 6 Monaten 
oder mit Geldstrafe bis 360 Tagessät­
zen zu bestrafen, wer wider den beste­
henden Vorschriften Suchtgift, also 
auch Cannabis(-produkte), erwirbt, be­
sitzt"", erzeugt, einfUhrt, ausfUhrt oder 
einem anderen überlässt oder ver­
schafft. Es gilt zu untersuchen, ob der 
Anbau von Cannabis bereits eine ver­
suchte oder gar vollendete Erzeugung 
darstellt, wie dies vom OGH in stRsp 
vertreten wird. 

Die ESK enthält in Art 1 Legaldefini­
tionen, die auch von der österreichi­
schen Lehre und Rsp zur Auslegung 
des SGG und des späteren SMG heran­
gezogen wurden: Danach umfasst "Er­
zeugen" sowohl die Gewinnung als 
auch die Herstellung von Suchtgift 
(Art 1 Abs 1 lit n ESK). 

schütteln des Harzes erfolgen45 . § 27 
ist somit vollendet, sobald der Täter ei­
ne entsprechende "Erntehandlung" 
setzt (zum Versuch s 1II.3.b). Der vom 
Täter angestrebte Erfolg ist fUr die 
Vollendung unbeachtlich, spielt aber 
uU eine Rolle bei der versuchten Erzeu­
gung einer großen Menge (s 1I1.3.c). 

Unter Gewinnung wird hinsichtlich 
Cannabispflanzen die Trennung des Can­
nabis und des Cannabisharzes von den 
Pflanzen, aus denen sie gewonnen wer­
den, verstanden (Art 1 Abs 1 Iit t ESK). 
Eine solche Trennung kann insb durch 
Abschneiden oder Abreißen der (rei­
fen) Blüten und Fruchtstände vom 
Stängel oder durch Abstreifen oder Ab-

Der Ausdruck Herstellung bezeich­
net alle zur Erzeugung von Suchtgif­
ten geeigneten Verfahren mit Ausnah~ 
me der Gewinnung; er umfasst sowohl 
das Reinigen von Suchtgiften als auch 
deren Umwandlung in andere Suchtgif­
te (Art 1 Abs 1 lit n ESK). Herstellung 
spielt va bei Designerdrogen (Ecstasy) 
eine Rolle. Was Cannabisprodukte be­
trifft, so kommt die Herstellung bei 
Erzeugung von Haschisch-Öl in Be­
tracht, da dabei THC destilliert und 
konzentriert und somit gereinigt wird. 
Vollendet ist die Tat dann, sobald (ei­
ne, wenn auch geringe Menge) Öl de­
stilliert wurde. Hat aber derselbe Tä­
ter das Ausgangsmaterial (Haschisch, 
Marihuana) geerntet, so ist die Erzeu­
gung von Suchtgift bereits mit Ernte­
beginn vollendet. 

Nach diesen Definitionen der ESK 
fcillt der Anbau eindeutig nicht unter die 
Erzeugung. 

Eine bestimmte Mindestmenge an 
Suchtgift ist fUr die Tatbestandsmäßig­
keit nach § 27 nicht erforderlich; es ge-

Bei der Ermittlung der Grenzmen­
ge spielt die Anzahl der Pflanzen keine 
Rolle51 , da der THC-Gehalt in den ein­
zelnen Stauden mitunter stark vari­
iert52. Gleiches gilt fUr die Bestim­
mung des THC-Gehaltes aus verschie­
denen, vom selben Täter angebauten 
Hanfsorten. THC-Einzelmengen aus 
verschiedenen Tathandlungen sind bei 

43 Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Klaus 
Schwaighoferdanke ich für die kriti­
sche Durchsicht des Manuskripts 
und seine wertvollen Anregungen. 
44 Der Besitz von in und an Pflan­
zen befindlichem Suchtgift (THC, 
Cannabis) wird durch den Anbau 
und später von der Erzeugung kon­
sumiert (s 11I.4.b). 
45 S genauer unter 1.3. Keine (vol/­
endete) Gewinnung ist es, wenn der 
Täter den oberirdischen Teil der 
Pflanze im Ganzen (von den Wur­
zeln) abschneidet, um die Abtren-

nung von Blüten oder Harz erst zu 
einem späteren Zeitpunkt durchzu­
führen; bei Ausführungsnähe wird 
dieses Abschneiden aber eine ver­
suchte Erzeugung darstellen 
(s 1I1.3.b). 
46 15 Os 84198 (nv). 
47 Als weitere Sanktion darf Perso­
nen, die Suchtgift in einer großen 
Menge erzeugt haben, kein Reise­
pass ausgestellt werden (§ 14 Abs 1 
Z 3 lit f PaßG); außerdem gelten sie 
als verkehrsuntauglich (§ 7 Abs 4 
Z 5 FSG). 

juridikum 2/01 verla~sterreich 

48 Verordnung der Bundesministe­
rin für Arbeit, Gesundheit und So­
ziales über die Untergrenzen einer 
großen Menge (Grenzmengen) be­
züglich der Suchtgifte (Sucht­
gift-Grenzmengenverordnung -
SGV); BGBII11997/377 idF BGBIII 
14512001. 
49 Im Hinblick darauf, dass THC er­
wiesenermaßen keine körperliche 
Abhängigkeit hervorrufen kann und 
der gelegentliche Konsum auch 
nicht zu psychischer Abhängigkeit 
führt, wird diese relativ niedrige 

Menge von Schwaighofer zu Recht 
kritisiert (Das neue SuchtmitteI­
recht, 1997, 40 f; Verfassungswidrig­
keit des strafrechtlichen Cannabis­
verbots,juridikum 2000, 31 [33]). 
50 12 Os 59, 60/92 (nv). 
51 EvBI1995/63. 
52 DerTHC-Gehalt kann bei den 
stärksten Hanfsorten bis zu 70 mal 
stärker sein als bei den schwächs­
ten; Schmidbauer/vom Scheidt, 
Handbuch 81. 
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Fortsetzungszusammenhang zusam­
menzurechnen53

• 

Dies spielt insb bei der sukzessiven 
Ernte von Cannabispflanzen eine Rol­
le, wenn die einzelnen geernteten 
Mengen die Grenzmenge bzw Über­
menge nur insgesamt erreichen und 
der Vorsatz des Täters auf eine große 
bzw Übermenge gerichtet war. Bei 
mehreren (Mit-)Tätern ist jedem ein­
zelnen die insgesamt erzeugte Menge 
zuzurechnen54 • 

2. Gerichtliche oder verwaltungsrechtliche 
Strafbarkeit des Anbaus? 
Nach ständiger Rechtsprechung55 des aGH 
fällt der Anbau und die Aufzucht von 
Cannabispflanzen bis zur Erntereife 
oder knapp davor unter den Begriff der 
"Erzeugung", und ist nach dieser Rechts­
ansicht somit gerichtlich strafbar (§§ 27, 
28). Erzeugung setze bereits beim An­
bau ein und umfasse jeden Akt der Auf­
zucht bis zur Erntereife, daher komme 
ab diesem Zeitpunkt ein Versuch nicht 
in Betracht56 • Für den OGH ist offenbar 
§ 27 Abs 1 3. Fall bereits mit dem Einpflan­
zen der Hanfl<örner vollendet, da aber 
§ 27 Abs 1 das Vorliegen von Suchtgift (s 
III.1.c) verlangt und Hanfsamen (ebenso 
wie Hanfpflanzen in einem frühen Ent­
wicklungsstadium) noch kein THC! 
Suchtgift enthalten, kann kurz nach 
dem Einpflanzen noch nicht von einem 
"Erzeugen von Suchtgift" gesprochen 
werden und ist § 27 Abs 1 noch keines­
falls vollendet. 

Nach Kodek/Fabrizy57 sind Verletzun­
gen des Anbauverbots als Verwal­
tungsübertretung zu ahnden, sofern 
noch kein Suchtgift erzeugt wurde 
und auch keine versuchte Erzeugung 
angenommen werden kann. Auch n~ch 
Foregger/Litzka/Matzka5B und einem Er­
lass des justizministeriums59 ist der 
Anbau der Cannabispflanze, das "Aus-

setzen", "Züchten" oder "Aufziehen" 
von Pflanzen zur Suchtgiftgewinnung 
"in der Regel" eine der allfälligen Er­
zeugung von Suchtgift vorangehende 
Handlung, die dem gerichtlichen Straf 
recht nicht unterstellt werden kann. Der 
Anbau von Pflanzen könne allenfalls 
(eine verbotene Zweckbestimmung 
des Anbaus vorausgesetzt) als Versuch 
der Gewinnung von Suchtgift beurteilt 
werden. Dabei werde die Ausfiihrungs­
nähe der Tathandlung in jedem Einzel­
fall im Sinne einer Abgrenzung straflo­
ser Vorbereitungshandlungen vom 
strafbaren Versuch zu prüfen sein. Die 
bloße Reifung der Pflanzen bis zur 
Erntereife werde die AusfLihrungsnähe 
der Tathandlung in der Regel nicht 
herstellen. Die Strafbefugnis sei daher 
in Fällen des Anbaus von Pflanzen zum 
Zweck der Suchtgiftgewinnung in der 
Regel von der Verwaltungsbehörde 
wahrzunehmen. 

Dem kann nur zugestimmt werden: 
Das SMG (§§ 6 Abs 2, 27 Abs 1) wie auch 
die ESK (Art 1 Abs 1) und das Suchtgift­
Übk (Art 3 Abs 1 Iit a) unterscheiden 
schon terminologisch zwischen der Er­
zeugung und dem Anbau von Suchtgift. 
DafLir, dass das "Erzeugen" den Anbau 
begrifflich erfasst - wie dies vom OGH 
judiziert wird - finden sich weder im 
SMG noch in der ESK und dem Suchtgift­
Übk irgendwelche Anhaltspunkte. 

Richtigerweise ist der Anbau auf­
grund des Wortlauts des § 6 Abs 2 
("Anbau von Pflanzen zwecks Gewin­
nung eines Suchtgifts") als eine vor­
gelagerte Handlung der Gewinnung 
anzusehen, vergleichbar etwa mit der 
Beschaffung von Werkzeug fLir einen 
später durchzufLihrenden Einbruch 
oder der Besorgung von Blankofor­
mularen und Stempel zwecks Herstel­
lung einer falschen Urkunde. Solche 
Vorbereitungshandlungen60 sind im 

Allgemeinen straflos, es sei denn, sie 
werden selbstständig als Vorberei­
tungsdelikte vertypt (zB § 227 StGB). 
In Ermangelung eines solchen beginnt 
die Strafbarkeit der Haupttat erst mit 
Setzung einer ausfLihrungsnahen 
Handlung61 iSd § 15 Abs 2 StGB. Der 
Anbau stellt noch keine ausfLihrungs­
nahe Handlung, sondern bloß eine 
(nach dem Verwaltungsstrafrecht zu 
ahndende) Vorbereitungshandlung der 
Erzeugung dar. Würde man beim blo­
ßen Hanfanbau zur Suchtgiftgewin­
nung bereits einen gerichtlich straf­
baren Versuch der Erzeugung oder 
gar wie der OGH eine vollendete Er­
zeugung annehmen, käme dieser Ver­
waltungsstraftatbestand niemals zur 
Anwendung, was aber dem Willen des 
Gesetzgebers mit Sicherheit nicht ent­
spricht62

, da er diese Verwaltungs­
übertretung sonst nicht geschaffen 
hätte. Durch die dzt praktizierte fal­
sche Subsumtion der (bloßen) Auf­
zucht von Cannabispflanzen unter Er­
zeugung von Suchtgift (§ 27 Abs 1) 
und die damit einhergehende gericht­
liche Verfolgung/Bestrafung über­
schreiten die Gerichte quasi ihre 
Zuständigkeit, da der (bloße) An­
bau zum Verwaltungs strafrecht zählt 
(§ 44)63. 

Der Anbau stellt somit im Gegen­
satz zur Meinung des OGH keine ge­
richtlich strafbare Handlung sondern 
eine Verwaltungsübertretung dar. Dies 
hat als Konsequenz, dass eine Freiheits­
strafe nicht alternativ (§ 27), sondern 
nur im Nichteinbringungsfall und in 
wesentlich geringerem Ausmaß ver­
hängt werden kann, dass keine Qualifi­
kationen, insb keine Grenzmenge (§ 28), 
vorgesehen sind und dass es zu keiner 
Eintragung im Strafregister kommt. An­
dererseits besteht im Verwaltungs­
strafrecht keine Möglichkeit einer Diver-

53 Foregger/Litzka/Matzka, SMG 
§ 28 111.2 unter Hinweis auf die ein­
schlägige Rsp. 

suchte Erzeugung gem §§ 15 StGB, 27 
Abs 1 SMG ansah). 

Ausführung der Tat ermöglichen, er­
leichtern oder absichern sollen; Kien­
apjellHöpjel, ATs Z 21 Rz 4. 

62 So auch Foregger/Litzka/Matzka, 
SMG § 27 Anm IV4. 

54 EvBI1995/62. 
55 EvBI 1980/9 = SSt 50/36; 12 Os 
59, 60/92; RZ 1994/69; EvBI 1995/62, 
63; 13 Os 87/97; 14 Os 141/97; EvBI 
1998/81 = RZ 1998/38. Auch nach In­
krafttreten des SMG hielt der OGH 
an seiner früheren Rsp fest, wie die 
letzte der angeführten Entscheidun­
gen zeigt. 
56 EvBI199s163; 15 Os 84/98 (entge­
gen der Ansicht des Erstgerichts, 
welches das Einpflanzen des Saatgu-

. tes und Aufziehen der Pflanzen bis 
zu einer Größe von ca 10 cm als ver-
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57 Kodek/Fabrizy, SMG § 6 Erl 2; 
Kodek, SGG § 3 Anm 3-3 und § 24 
Anm 2. 
58 Foregger/Litzka/Matzka, SMG § 6 
Anm 111.3. 
59 Erlass vom 4.1.1996, JABI1996115, 
über die strafrechtliche Beurteilung 
des Anbaus von Pflanzen, aus denen 
Suchtgift gewonnen werden kann; 
dieser hat nach dem Einführungser­
lass vom 12.12.1997 zum Suchtmittel­
gesetz (JABI1998/2, Pkt 2.8.1.) 
weiterhin Gültigkeit. 
60 Vorbereitungshandlungen sind 
Handlungen, welche die spätere 

61 Eine ausjührungsnahe Handlung 
ist nach der Eindruckstheorie eine 
Handlung, die "aus wertender Sicht 
ex ante und unter Berücksichtigung 
der konkreten Vorstellungen des Tä­
ters unmittelbar, dh ohne weitere 
Zwischenakte in die Tatbestandsver­
wirklichung einmünden sollte" (wie 
zB das Abtasten der Kleidung durch 
einen Taschendieb). Alle Handlun­
gen, die der Täter vor dieser Hand­
lung setzt, stellen straflose Vorberei­
tungshandlungen dar; Kienapjel/ 
Höpjel, ATB Z 21 Rz 18 ff. 

63 Die Sicherheitsbehörden bräuch­
ten einen bloßen Anbau (ohne er­
folgte oder versuchte Ernte) der StA 
gar nicht anzuzeigen, da dies (wie zB 
das bloße Nichteinhalten der Gur­
tenpflicht) in die alleinige Zuständig­
keit der Verwaltungsbehörden fällt. 
In der Praxis wird freilich (aufgrund 
der Rsp des OGH) auch ein bloßer 
Anbau der StA gemeldet. 
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sion (§§ 90a ff StPO, §§ 6 ff JGG, § 35 
Abs 2 SMG64). Auch eine Einziehung 
(§ 34 SMG, § 26 StGB) von Cannabis­
pflanzen kommt mangels einer gericht­
lichen Straftat nicht in Betracht65; aller­
dings kann im Straferkenntnis der Ver­
waltungsbehörde gern § 44 vorletzter 
Satz auf Verfall der den Gegenstand 
der strafbaren Handlung bildenden Sa­
chen erkannt werden. Zum Versuch s 
gleich unten. 

3. Versuch 
a) Versuchter Anbau? 
Da der Anbau eine Verwaltungsüber­
tretung und keine gerichtlich strafbare 
Handlung darstellt, ist ein Versuch des 
§ 44 Z 1 iVm § 6 Abs 2, also ein "Anbau­
versuch", zB durch Heranschaffen des 
Saatgutes an eine vorbereitete Fläche 
oder die Vorbereitung des Erdbodens 
(als ausführungsnahe Handlung), nicht 
strafbar: Nach § 8 Abs 1 VStG ist ein 
Versuch von Verwaltungsübertretun­
gen nur strafbar, soweit er ausdrück­
lich für strafbar erklärt wird; das ist 
hier nicht der Fa1l66. 

b) Versuchte Erzeugung 
Der Täter setzt bezüglich der Gewin­
nung eine ausführungsnahe Handlung­
wenn er sich Erntewerkzeuge (Messer 
etc) herrichtet, um unmittelbar (also 
ohne weitere Zwischenakte) darauf die 
Ernte (der Blüten/des Harzes) durchzu­
führen. Ebenso, wenn er die reifen 
Pflanzen zunächst (ganz) abschneidet, 
um kurz darauf die Blüten von (größe­
ren) Blättern und Stängeln zu trennen. 
Bei der Herstellung von Haschisch-Öl 
(soweit er das dazu benötigte Ha­
schisch oder Marihuana nicht selbst 
schon geerntet hat) setzt er eine aus­
führungsnahe Handlung, wenn er den 
DestilIierapparat herrichtet, um ihn 
kurz daraufin Betrieb zu nehmen, oder 
das Marihuana/Haschisch in den Appa­
rat füllt. Handlungen, die vor den eben 
erwähnten gesetzt werden, also insb 
Aufzuchthandlungen (s 1.3.), stellen im 
Hinblick auf die Strafbarkeit nach § 27 

Abs 1 3. Fall noch straflose Vorberei­
tungshandlungen dar (s 1ll.2). 

Generell bleibt aber für ausfUh­
rungsnahe Erzeugungshandlungen und 
damit für einen versuchte Erzeugung 
nach § 27 Abs 1 wenig Raum, da Auf­
zuchthandlungenja unter § 6 Abs 2 fal­
len und bei der Erzeugung mit der Set­
zung einer Erzeugungshandlung das 
Delikt bereits vollendet ist (auch wenn 
der Täter nach seinem Plan mit der 
Ernte oder Destillation noch gar nicht 
fertig ist). Dies hat zur Folge, dass ein 
Versuch durch eine Ausführungshand­
lung beim Erzeugen iSd § 27 Abs 1 
SMG nicht möglich ist: Eine Ausfiih­
rungshandlung ist eine der Tathandlung 
(Erzeugung von Suchtgift) entspre­
chende Aktion, hier also die Trennung 
der Cannabis bzw des Cannabisharzes 
von der restlichen Pflanze durch Abrei­
ßen, Abschneiden, Abstreifen oder Ab­
stäuben (oder beim Haschisch-Öl durch 
das Destillieren). Setzt der Täter ein 
solches Verhalten, vollendet er bereits 
§ 27 Abs 1 3. Fall. 

c) Versuchte Erzeugung einer großen 
Menge 
Bezüglich der ausführungs nahen Hand­
lung kann aufb) verwiesen werden; zu­
sätzlich ist ein Erzeugungsvorsatz im 
Hinblick auf eine große Menge erfor­
derlich (voller Tatentschluss): Der Täter 
muss es zumindest ernsthaft für mög­
lich halten und sich damit abfinden (§ 5 
Abs 1 StGB), dass der THC-Gehalt 20 g 
(§ 28 Abs 2 SMG iVm § 1 und dem An­
hang der SGV) erreichen bzw dass er ei­
ne dementsprechende Menge Canna­
bis erzeugen wird. 

Im Falle des § 28 Abs 2 ist theore­
tisch auch ein Versuch durch eine Aus­
fUhrungshandlung denkbar: Beginnt 
der Täter mit der Ernte von Hanfpflan­
zen, die eine große Menge enthalten, 
und will er auch eine entsprechende 
Menge erzeugen, so begeht er eine 
versuchte Erzeugung einer großen 
Menge Suchtgift, die in dem Zeitpunkt 
in die Vollendung übergeht, sobald der 

f. • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 

Täter eine entsprechende Menge Can­
nabis geerntet hat. Praktisch bedeutsa­
mer ist der Fall der sukzessiven Ernte ei­
ner großen Menge: Erntet der Täter 
(zunächst) nur eine geringe Menge, hat 
er aber den (Gesamt-)Vorsatz, durch 
mehrere Ernten insgesamt eine große 
Menge zu gewinnen, so liegt der Ver­
such der Erzeugung einer großen Men­
ge Suchtgift vor, wenn es dem Täter 
letztlich (insb wegen Tatentdeckung) 
nicht gelingt, eine große Menge zu ge­
winnen. Gleiches gilt fUr die Übermen­
ge gern § 28 Abs 4 Z 3. 

Will der Täter eine der Grenzmenge 
(Überm enge) entsprechende Quantität 
ernten und hält er es zumindest ernst­
haft fUr möglich und findet sich damit 
ab, dass die Pflanzen eine entsprechen­
de THC-Menge enthalten, was aber in 
Wirklichkeit nicht vorliegt, so liegt bez 
der Ernte nach der Eindruckstheorie67 le­
diglich ein relativ untauglicher Versuch vor. 

Laut aCH liegt ein Versuch des § 28 
Abs 2 bereits vor, wenn der THC-Ge­
halt der angebauten Teilmenge zum 
Zeitpunkt der. Tatentdeckung die 
Grenzmenge zwar noch nicht erreicht, 
wenn aber aufgrund weiter gehender 
Ausreifung der Pflanzen eine große Men­
ge an Suchtgift hätte gewonnen werden 
können. Nach Auffassung des OGH han­
delt es sich nur dann um einen absolut 
untauglichen und damit straflosen Ver­
such (§ 15 Abs 3 StGB), wenn die Tat­
vollendung nach Art der Handlung unter 
keinen Umständen möglich gewesen 
wäre; deshalb sei es belanglos, ob im 
konkreten Fall aufgrund der Anbaume­
thoden tatsächlich eine große Menge 
THC erzeugt worden wäre68. 

Geht man davon aus, dass bereits 
aus einer einzigen Pflanze theoretisch 
bis zu 1,5 kg Marihuana gewonnen 
werden können, was die Grenzmenge 
bereits mehrfach übersteigen kann, so 
fUhrt diese Rsp in letzter Konsequenz 
dazu, dass für eine Verurteilung wegen 
versuchter Erzeugung einer großen 
Menge (20 g THC) gern § 28 Abs 2 theo­
retisch bereits die Aussaat weniger Sa-

64 Nach dieser Bestimmung kann 
die StA unter gewissen Vorausset­
zungen die Anzeige für eine Probe­
zeit von zwei Jahren zurücklegen, 
wenn eine Person ua wegen einer 
Straftat nach § 27 angezeigt wird, 
die Schuld nicht schwer und die Zu­
rücklegung nicht weniger als eine 
Verurteilung geeignet erscheint, 
den Angezeigten von solchen Straf­
taten abzuhalten. Es kommt daher 

diese Regelung auch für die Erzeu­
gung von Cannabis(-produkten) in 
Betracht, soweit nicht die Qualifika­
tion des § 28 Abs 2 (große Menge) 
verwirklicht wird. Das erzeugte 
Suchtgift muss nicht zum Eigen­
gebrauch bestimmt sein. 

suchter Anbau gem § 29 Abs 1 Z 1 
iVm Abs 2 BtMG gerichtlich strafbar; 
ebenso in der Schweiz (§ 21 Abs 1 
StGB iVm Art 19 Abs 1 BtMG); 
allerdings soll nach einem Entwurf 
des Schweizer Bundesrats (www. 

67 Nach dieser Theorie muss 
es nach dem Urteil eines ver­
ständigen begleitenden Beob­
achters im Zeitpunkt der Hand­
lungsvornahme geradezu denk­
unmöglich erscheinen, dass die 
Verwirklichung des konkreten 
Tatplans zur Vollendung der Tat 
führen kann; Kienapjel/Höpjel AT8 

Z 24 Rz 13. 
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65 Foregger/Litzka/Matzka, SMG 
§ 34 Erllll·3 mwN. 
66 Anders dagegen ist die Rechts­
lage in Deutschland: Dort ist ein ver-

ad mi n.ch/bag/suchtlrev _ bmg/ d/ 
betmG.pdf) Cannabisanbau in Zu­
kunft prinzipiell nicht mehr verfolgt 
werden (s die geplanten Art 19d und 
19fBtMG). 68 EvB11998/81 = RZ 1998/38. 

Seite 57 



recht&geseHschaft 

men genügen würde. Auch die Qualifi­
kation gern § 28 Abs 4 Z 3 (500 g THC) 
wäre durch eine größere Aussaat nach 
dieser Rsp bald versucht, was im Hin­
blick auf die Strafdrohungen dieser 
Qualifikationen (bis zu ftinfbzw ein bis 
ftinfzehn Jahren Freiheitsstrafe) nicht 
angemessen erscheint. 

4. Konkurrenz 
a) Anbau und Erzeugung 
Wer Cannabis zum Zweck der Sucht­
mitteigewinnung anbaut und in der 
Folge erntet, begeht formal sowohl die 
Verwaltungsübertretung gern § 44 Z 1 
iVm § 6 Abs 2 als auch das justizielle 
Delikt des § 27 Abs 1. Nun ist aber zu 
prüfen, ob er deswegen gern §§ 22 
Abs 2, 30 Abs 1 VStG kumulativ sowohl 
von der Verwaltungsbehörde als auch 
gerichtlich zu verfolgen und zu bestra­
fen ist. Dies wäre nur erlaubt, wenn 
zwischen Anbau und Erzeugung keine 
Scheinkonkurrenz69 bestünde (der 
VfGH und der VwGH sind in mehreren 
Erkenntnissen davon ausgegangen, 
dass die Lehre von der Scheinkonkur­
renz auch im Verhältnis von justiziellen 
und verwaltungsstrafrechtlichen Delik­
ten anzuwenden ist1°): 

Zuerst ist zu prüfen, ob der Anbau 
gegenüber der Erzeugungformell subsi­
diär ist: Nach der Subsidiaritätsklausel 
des § 44 ist ein Zuwiderhandeln ua71 

gegen das Anbauverbot eine Verwal­
tungsübertretung, "sofern die Tat nicht 
den Tatbestand einer in die Zuständigkeit 
der Gerichte fallenden strafbaren Hand­
lung bildet". Nun bildet zwar die Erzeu­
gung, nicht aber der Anbau einen Tat­
bestand einer in die gerichtliche Zu­
ständigkeit fallenden strafbare Hapd­
lung, da zwar ein Erzeugungstatbe­
stand (§ 27 Abs 1), aber kein Anbautat­
bestand im justiziellen Strafrecht existiert 
und auch die Erzeugung den Anbau be­
grifflich nicht umfasst (s 1I1.1.c). Die 

Subsidiaritätsklauselgreijt in Bezug auf 
den Anbau (ob mit oder ohne anschlie­
ßende Erzeugung von Suchtgift) daher 
n ich t72

; formelle Subsidiarität des An­
baus liegt nicht vor. 

Spezialität ist ebenfalls auszuschlie­
ßen, da die Erzeugung nicht sämtliche 
Merkmale des Anbaus enthält (Ernten 
beinhaltet nicht Aussäen oder Aufzie­
hen). Wohl aber kommt Konsumtion des 
Anbaus als straflose Vortat gegenüber 
der Erzeugung in Betracht: Anbau zum 
Zweck der Suchtmittelgewinnung wird 
immer begangen, um die Erzeugung 
von Suchtgift erst zu ermöglichen; bei­
de Begehungsweisen (Anbau und Er­
zeugung) richten sich gegen dasselbe 
Rechtsgut ("Volksgesundheit"). In die­
sem Fall der Scheinkonkurrenz darf 
aber die Vortat keinen über die Haupt­
tat hinausgehende Schaden anrich­
ten73

• Der "Schaden" wäre bei der Vor­
tat die Menge des (bis zum Erntebe­
ginn) angebauten, bei der Haupttat die 
Menge des erzeugten Cannabis. Diese 
ist gleich hoch, wenn der Täter das ge­
samte angebaute Cannabis auch geern­
tet hat; es kommt daher in diesem Fall 
zur Konsumtion des Anbaus. Ebenso 
kommt materielle Subsidiarität des An­
baus in Betracht: Strafbare Vorberei­
tungshandlungen (wie der Anbau -
s 111.2) sind gegenüber der (versuchten 
oder vollendeten) vorbereiteten Tat 
(Erzeugung) subsidiär, wenn sich das 
Vorbereitungsdelikt in der vorbereite­
ten Tat erschöpft74

, was wiederum vor­
liegt, wenn der Täter im Entdeckungs­
zeitpunkt das angebaute Cannabis 
gänzlich geerntet hat. 

Im Ergebnis besteht somit - auf­
grund von Konsumtion und stillschwei­
gender Subsidiarität des Anbaus -
Scheinkonkurrenz zwischen (§ 15 StGB 
iVm) § 27 3. Fall SMG und § 44 Z 1 iVm 
§ 6 Abs 2 SMG, wenn jemand seine 
zum Zweck der Suchtmittelgewinnung 

angebauten Pflanzen zur Gänze geerntet 
(zu ernten versucht) hat. In diesem Fall 
darf der Täter nur mehr gerichtlich, 
nicht aber auch von der Verwaltungs­
behörde verfolgt und bestraft werden. 

Die Scheinkonkurrenz umfasst aber 
nur das vom Täter angebaute und ge­
erntete (zu ernten versuchte) Canna­
bis. Echte Konkurrenz (genau genom­
men: teils echte, teils scheinbare Kon­
kurrenz) zwischen Anbau und Erzeu­
gung liegt daher dann vor, wenn der 
Täter sein angebauten Pflanzen nicht 
zur Gänze geerntet (zu ernten ver­
sucht) hat (teilweise Ernte). Ebenso, 
wenn der Täter vor Erntebeginn ent­
deckt wird (bloßer Anbau) und sich 
herausstellt, dass er schon zuvor Can­
nabispflanzen angebaut und in der Fol­
ge geerntet hat (Erzeugung und davon 
konsumierter/subsidiärer Anbau) (An­
bau nach Ernte). 

In diesen beiden Fällen ist eine ku­
mulative Veifolgung/Bestrafimg einerseits 
durch das Gericht (wegen Erzeugung von 
Suchtgift) andererseits durch die Verwal­
tungsbehörde (wegen Anbaus zum 
Zweck der Suchtmittelgewinnung) 
möglich, ja aufgrund des Kumulations­
prinzips sogar geboten (§§ 22 Abs 2, 30 
Abs 1 VStG). Allerdings darf dann die 
Verwaltungsbehörde den Täter nur in 
Bezug auf das noch nicht geerntete, das 
Gericht nur im Hinblick auf das geernte­
te Cannabis verfolgen und bestrafen75

; 

würde der Täter dagegen unter Miss­
achtung der (teilweisen) Scheinkonkur­
renz in Bezug auf dasselbe Suchtgift ku­
mulativ verfolgtlbestraft werden, läge 
mE ein Verstoß gegen das verfassungs­
rechtliche Ne-bis-in-idem-Prinzip des Art 
4 Abs 1 7. ZP EMRK (Doppelverfol­
gungs- und Bestrafungsverbot) vor. 76 

b) Anbau/Erzeugung und Besitz 
Wer Cannabispflanzen aufzieht, hat 
(zumindest während diesen Handlun­
gen) auch Besitz, also die tatsächliche 

69 Für eine Annahme von Schein­
konkurrenz des Anbaus gegenüber 
der Erzeugung wohl Kodek/Fabrizy, 
5MG § 6 Anm 2: Der Verstoß ge­
gen § 6 Abs 2 sei als Verwaltungs­
übertretung zu ahnden, "sofern 

andere Verbote und Verpflichtungen 
nach dem 5MG. 

73 Burgstaller, Die Scheinkonkur­
renz im Strafrecht, JBI 1978, 393 und 
459 (462); Ratz in WK' Vorbem zu 
§§ 28-31 Rz 68 mwN. 

jene Menge die er (noch) nicht ern­
ten wollte. 

die Tat nicht bereits als Versuch der 
Erzeugung von Suchtgift zu beur­
teilen ist". 
70 Vf51g 7926/1976, 8295/1978, 
14.69611996, VwGH 25.5.1983, 
81/10/0002 ua; s auch Kien­
apfellHöpfel ATs, E8 Rz 55b. 
71 Hinweis: Die Klausel bezieht 
sich nicht bloß auf den Anbau, 
sie bezieht sich auf zahlreiche 
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72 Auch bei anderen Fällen des § 44 
bleibt trotz dieser Klausel die Zustän­
digkeit der Verwaltungsbehörden un­
berührt: 50 zB wenn der Täter gem 
§ 44Z4dem Art 3 derVerordnung 
EWG/3677 /90 zuwiderhandelt oder 
gem § 44Z 6 die Meldepflicht des Art 2 
a Abs 2 der Verordnung EWG/3677/ 90 
iVm Art 1 der Verordnung EWG 
3769/92 verletzt oder gem § 44Z 7 un­
zutreffende Angaben i5d Art 5 Abs 2lit 
aderVerordnung EWG 3769/92 
macht; all diese Taten fallen nicht un­
ter gerichtliche 5traftatbestä nde. 

74 Burgstaller, JBI 1978, 401; Ratz in 
WK' Vorbem zu §§ 28-31 Rz 44 unter 
Verweis aufSSt 50/71 = EvBI 
1980/96. 
75 Für den theoretischen Fall, 
dass eine versuchte teilweise Ernte 
vorliegt, dürfte konsequenter­
weise das Gericht nur jene Menge 
Cannabis berücksichtigen, die der 
Täter ernten wollte (also von sei­
nem Vorsatz umfasst war), die 
Verwaltungsbehörde aber nur 

76 Art 4 Abs 17. ZP EMRK normiert 
ua die Grundsätze der Scheinkonkur­
renz; nur soweit echte Konkurrenz 
(zwischen einem gerichtlichen und 
einem verwaltungsrechtlichen De­
likt) vorliegt, ist eine kumulative Ver­
folgung durch Gericht und Verwal­
tungsbehörde verfassungskonform 
(id5 VfSlg 14.696). Zur uneinheitli­
chen Rsp des EGMR s Acker­
mann/Ebensperger, Der 
EMRK-Grundsatz "ne bis in idem"­
Identität der Tat oder Identität der 
Strafnorm, AJP 1999, 823. 
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Herrschaft77 , daran; ebenso, wenn er 
Suchtgift erzeugt oder erzeugtes 
Suchtgift weiter behält. Allerdings ist 
der Täter mE neben der Erzeugung 
oder dem Anbau nicht auch wegen Be­
sitzes (§ 27 Abs 1 2. Fall) von Suchtgift 
zu bestrafen, da mit Anbau (soweit von 
den Pflanzen bereits Blüten/THC gebil­
det wurde) und Erzeugung immer eine 
Innehabung von Suchtgift (THC, Can­
nabis) verbunden ist (Konsumtion des 
Besitzes als typische Begleittat des An­
baus/der Erzeugung). 

Wenn der Täter aber die Pflanzen 
nur am Stamm (oberhalb der Wurzeln) 
abschneidet (Beendigung des Anbaus) 
und sie behält, ohne die Blüten oder 
das Harz von den (Rest-)Pflanzen abzu­
trennen (keine Erzeugung, aber Besitz), 
zB weil er die Pflanzen erst einige Zeit 
trocknen oder im Ganzen weiterver­
kaufen will, kommt es (unter sinnge­
mäßer Heranziehung der in IIIA.a zur 
Scheinkonkurrenz getroffenen Überle­
gungen) zur Konsumtion des Anbaus als 
straflose Vortat durch den (nachfolgen­
den) Besitz. Der Täter kann also zusätz­
lich zur gerichtlichen Verfolgung/Be­
strafung wegen Besitzes von Suchtgift 
nicht auch noch wegen Anbaus dessel­
ben Suchtgifts von der Verwaltungsbe­
hörde verfolgtlbestraft werden. 

5. Beteiligung 
a) Unmittelbarer (Mit-)Täter des § 6 
Abs 2 ist jeder, der eine entsprechende 
Tathandlung iSv "Anbauen" (also Aus­
säen, Aufzuchtshandlungen - s 1.3) 
setzt. Die Teilnahme am Anbau richtet 
sich, da der Anbau dem Verwaltungs­
strafrecht unterliegt, nach § 7 VStG: 
Demnach ist Anstifter, wer vorsätzlich 
einen anderen zur Begehung einer Ver­
waltungsstraftat veranlasst (also zB je­
manden überredet, Hanf zur Suchtmit­
telgewinnung anzubauen), und Beihe/­
fer, wer vorsätzlich einem anderen die 

Begehung einer Verwaltungsstraftat 
erleichtert (also zB sein Grundstück 
oder sein Gewächshaus fur den Anbau 
zur Verfugung stellt). Jeder Teilnehmer 
haftet nach der auf diese Übertretung 
gesetzten Strafe, auch wenn der unmit­
telbare Täter selbst nicht strafbar ist 
(§ 7 VStG letzter Satz). 

b) Unmittelbarer (Mit-)Täter bei der 
Suchtgifterzeugung, ist jeder, der eine 
entsprechende Erzeugungshandlung 
setzt. Bestimmungstäter gern § 12 2. 
Fall StGB ist, wer einen anderen zur Er­
zeugung bestimmt; Beitragstäter (§ 12 
3. Fall StGB) ist, wer sonst zur Ausfuh­
rung beiträgt. So ist zB ein Beitrag zur 
Erzeugung von Suchtgift durch den 
Verkauf (Verschaffung, Überlassung) 
von Hanfsamen möglich.78 Dafur muss 
der Verkäufer aber über die Haupttat 
ausreichend informiert bzw diese in ih­
ren wesentlichen Merkmalen individu­
ell bestimmt sein.79 

IV. Zusammenfassung und 
Ergebnisse 
- Besitz und Erwerb von Hanfsaatgut 
ist in Österreich nicht strafbar. 
- Verboten ist aber der Anbau von Can­
nabispflanzen zum Zweck der Sucht­
mittelgewinnung (§ 6 Abs 2 SMG). Die­
se Bestimmung stellt gern § 44 Z 1 SMG 
einen Tatbestand des Verwaltungsstraf­
rechts dar. 
- Erlaubt ist der Hanfanbau zu sonsti­
gen, insb gewerblichen Zwecken. Ein 
solcher Anbau wird fur bestimmte 
THC-arme Hanfsorten unter gewissen 
Voraussetzungen von der EG gefördert. 
- Die Strafbarkeit nach § 44 Z 1 iVm § 6 
Abs 2 SMG setzt mit der Aussaat ein 
und endet idR mit Beginn der Ernte. 
§ 6 Abs 2 SMG kann als Verwaltungsde­
likt im Versuch nicht begangen wer­
den. 
- Mit Beginn der Ernte der zwecks 
Suchtmittelgewinnung angebauten 

f ••••••••••••••••••••••••••••••••••••••••• 

Cannabis pflanzen macht man sich ge­
richtlich strafbar gern § 27 Abs 1 SMG 
(Erzeugung von Suchtgift). Die Erzeu­
gung umfasst als Oberbegriff sowohl 
die Gewinnung als auch die Herstellung 
von Suchtgift, nicht aber den Anbau. 
- Da das "Erzeugen" von Suchtgift ei­
nen Begehungstatbestand darstellt 
und der Anbau als Vorstufe der Erzeu­
gung gern § 44 Z 1 iVm § 6 Abs 2 SMG 
strafbar ist, bleibt fur einen Versuch 
der Erzeugung von Suchtgift (zeitlich) 
wenig Raum. 
- Die Rechtsprechung des OGH, wo­
nach der (bloße) Anbau von Cannabis­
pflanzen (bereits) eine Erzeugung des 
iSd des § 27 Abs 1 SMG darstellt und 
somit gerichtlich strafbar ist, steht im 
Widerspruch zum SMG und den fur 
Österreich relevanten internationalen 
Übereinkommen, die alle zwischen An­
bau und Erzeugung unterscheiden, 
und ist daher abzulehnen. 
- Wenn jemand seine zum Zweck der 
Suchtmittelgewinnung angebauten 
Pflanzen erntet (zu ernten versucht), 
wird der Anbau von der Erzeugung als 
straflose Vortat· konsumiert (Schein­
konkurrenz): In diesem Fall ist der Tä­
ter nur gerichtlich wegen (versuchter) 
Erzeugung von Suchtgift, nicht aber 
kumulativ von der Verwaltungsbehör­
de wegen Anbaus zum Zweck der 
Suchtmittelgewinnung zu verfolgen! 
bestrafen. 

Univ.-Ass. Dr. Stefan Ebensperger 
lehrt am Institut für Strafrecht und 
sonstige Kriminalwissenschaften 
der Universität Innsbruck. 

77 Foregger/Litzka/Matzka, SMG 
§ 211.1 mwN, § 27 Anm IV.I mwN. 
78 S dazu 12 Os 88/99 (nv): Der Be­
treiber eines Hanf-Shops verkaufte 
zwei Jugendlichen 30 "Hochzucht­
samen" in Kenntnis der geplanten 
und später auch ausgeführten Tat 
(Anbau und Ernte von Marihuana 

mit Hilfe der gekauften Samen) und 
gab ihnen außerdem noch Ratschlä­
ge zur optimalen Aufzucht (Straf­
barkeit gem §§ 12 3. Fall StGB, 27 
Abs 1 3. Fall SMG). 
79 So ist es zB keine Beitragstäter­
schaft, wenn jemand einem Dieb 
das Einbruchswerkzeug verschafft, 

mag es auch in dem Bewusstsein 
geschehen, dass dieser damit ir­
gendwann einmal einen Einbruch 
begehen wird (JBI1977. 46; s auch 
Kienapjel/Höpjel ATs ES Rz 19 und 
Fuchs, AT4 281 mwN). 
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Säule der Verfassung 
oder Nebenraum im 
Pa rla ment? Österreichs zweite Kammer 

aus der Nähe betrachtet 
Martin F. Polaschek 

Nicht ohne Grund wird Österreich von 
manchen als "Parteienbundesstaat" mit 
einem "Parteienbundesrat" bezeich­
net. Es wäre aber wohl töricht, zu er­
warten, dass in einem System, in dem 
Exekutive und Parlamentsmehrheit 
derart eng verbunden sind, eine Län­
derkammer, noch dazu wenn sie nur 
mittelbar legitimiert ist, eine stärkere 
Stellung einnehmen würde. Die in letz­
ter Zeit wieder laut gewordene Kritik 
am Bundesrat - auch aus seinen eige­
nen Reihen - führt jedoch zur Überle­
gung, ob unser Staatswesen eine Län­
derkammer benötigt, und wenn ja, wie 
diese aussehen sollte. Eingangs sei 
festgehalten, dass in einem Bundes­
staat - und dessen Bestand steht hier 
außer Zweifel - eine Mitwirkung der 
Gliedstaaten an der gesamtstaatlichen 
Willensbildung ein wichtiges fOderalis­
tisches Element ist. Es stellt sich aller­
dings die Frage, wie eine solche ausse­
hen kann und ob sie möglicherweise 
auch anders als durch eine zweite Kam­
mer gewährleistet ist. 

Zweite Kammern in anderen 
Bundesstaaten 
Nach gängiger Auffassung ist Voraus­
setzung rur die Einordnung eines 
Staatswesens als Bundesstaat nicht nur 
die (zumindest eingeschränkte) Verfas­
sungsautonomie seiner Glieder, eine 
feststehende, vor Zugriffen des Ge­
samtstaates geschützte Kompetenz-

verteilung, die jeweilige Eigenständig­
keit im budgetären Bereich und allen­
falls eine unabhängige Instanz, die 
über Streitigkeiten zwischen Glied­
und Gesamtstaat entscheidet, sondern 
auch die Mitwirkung der Gliedstaaten 
an der gesamtstaatlichen Willensbil­
dung1 • Diese erfolgt für gewöhnlich 
durch eine eigene Kammer, die einen 
mehr oder minder großen Anteil an der 
gesamtstaatlichen Gesetzgebung hat. 
Die Verschiedenartigkeit dieser Kam­
mern, aber auch zuweilen deren Nicht­
bestehen, führen zur konkreten Frage, 
ob ein solches Organ für den österrei­
chischen Staat notwendig ist, und 
wenn ja, wie es beschaffen sein soll. 

Zweikammersysteme gibt es in 
zahlreichen, auch nicht-fOderalisti­
schen Staaten. Darunter versteht man 
das Vorhandensein einer "allgemei­
nen" Volksvertretung, die von der Ge­
samtbevölkerung gewählt wird (in 
vielen Fällen als "erste Kammer" be­
zeichnet), und einer "zweiten Kam­
mer" mit einem anderen Kreationsmo­
dus. Letztere hat die Funktion, die "all­
gemeine demokratische" Willensbil­
dung zu ergänzen, indem ständische, 
korporative, minderheitenschützende 
oder eben fOderalistische Elemente 
eingebracht werdenz. Zusammenset­
zung, Kompetenzen und tatsächliches 
politisches Gewicht sind dementspre­
chend von verschiedenster Qualität: 
Man denke etwa an das Britische 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

House of Lords, das vor kurzem er­
neut in seiner Funktion massiv be­
schränkt wurde, oder den Bayerischen 
Senat, der im Wege eines Referendums 
abgeschafft worden ist3 , und im Gegen­
satz dazu an den US-amerikanischen 
Senat. 

Die Schweizer Kantone werden auf 
Bundesebene durch den Ständerat re­
präsentiert. Ihm gehören zwei Vertre­
ter pro Kanton und einer pro Halbkan­
ton an (insgesamt 46), er ist rechtlich 
und politisch dem Nationalrat gleich­
gestellJ:4. Der Ständerat ist aber inso­
fern keine "echte" Kantonsvertretung, 
als seine Mitglieder direkt von den 
Kantonsbürgern gewählt werden. Die 
jeweilige Amtszeit hängt übrigens von 
den kantonalen Bestimmungen ab. 

In Deutschland wird die Länderkam­
mer wie in Österreich Bundesrat ge­
nannt, diese besteht aber aus Mitglie­
dern der Regierungen der Länder. Mit 
derzeit 69 Mitgliedern ist er nur wenig 
größer als der österreichische Bundes­
rat; vor der Wiedervereinigung waren 
es 455 • Die Anzahl der Stimmen pro 
Land hängt von dessen Größe ab (min­
destens drei, höchstens sechs), die 
Stimmen eines Landes dürfen aber je­
weils nur einheitlich abgegeben wer­
den. 

Die Ausgestaltung des Bundesrates 
als Kammer der Landesexekutiven hat 
sich durchaus bewährt. Vor allem das 
einheitliche gebundene Mandat be­
wirkt, dass er nicht zu einem (reinen) 
parteipolitischen Organ geworden ist6

• 

Anders als der österreichische Bundes­
rat hat der deutsche eine wichtige 
Funktion im politischen System seines 
Landes7

• Dabei muss allerdings be­
dacht werden, dass die starke Stellung 
des Bundesrates unter anderem da­
durch entstanden ist, dass die Lan­
desregierungen auf dem Weg vermehr­
ter Zustimmungsrechte des Bundesra­
tes eine Kompensation für die Aufgabe 
von Gesetzgebungskompetenzen der 
Länder erhielten8! 

1 Peter Pernthaler, Föderalismus­
Bundesstaat - Europäische Union. 
25 Grundsätze, Wien 2000, 8 f. 

3 Martin F. Polaschek, Föderalismus 
als Wert? Eine Studie zu Reformmög­
lichkeiten des österreichischen Bun­
desstaates, Graz 1999, 94 ff. 

6 Kritisch Hans-Horst Giesing, Kriti­
sche Fragen zum Föderalismus, in: 

politischer Praxis des Föderalismus, 
Marburg 1996, 144 ff. 

2 Ausführlich Dominik Hanf, Bundes­
staatohne Bundesrat? Die Mitwir­
kung der Glieder und die Rolle zweiter 
Kammern in evolutiven und devoluti­
yen Bundesstaaten. Eine rechtsver­
gleichende Untersuchung, Baden-Ba­
den 1999, 19 ff; Ronald L. Watts, Com­
paring Federal Systems in the 1990s, 
Kingston/Ontario 1996, 84 ff. 
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4 Ausführlich Matthias Heger, Deut­
scher Bundesrat und Schweizer Stän­
derat. Gedanken zu ihrer Entstehung, 
ihrem aktuellen Erscheinungsbild 
und ihrer Rechtfertigung, Berlin 1990. 
5 Gebhard ZillerlGeorg-Berndt 
Oschatz, Der Bundesrat, 10. Aufl Düs­
seldorf 1998, 60 ff. 

Hans Herbert von Arnim (Hg), Ad­
äquate Institutionen: Voraussetzun­
gen für "gute" und bürgernahe Poli­
tik?, Berlin 1999,78 f. 
7 Helmut Stegmann, Das Gesetzge­
bungsverfahren im Bundesrat. Ak­
teure und ihre Einflußnahme, in: 
Rolf-Dieter Postlep (Hg), Aktuelle 
Fragen zum Föderalismus. Ausge­
wählte Probleme aus Theorie und 

8 Heinrich Oberreuter, Machtvolle 
länder-Machtlose landtage? Über­
legungen zur Parlaments- und Föde­
ralismusreform, in: Soiree im Bayeri­
schen landtag, Bd 6, München 1998, 
10; siehe auch Hanf, Bundesstaat, 

74 ff. 
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Generell kann man festhalten, dass 
dort, wo die Mitglieder der "Länder­
kammer" direkt gewählt werden, sie 
eher die Interessen der regionalen 
Wählerschaft vertreten, während die 
indirekte Wahl mehr eine Vertretung 
des Gliedstaates an sich nahe legt, 
wenn auch natürlich unter entspre­
chendem Einfluss parteipolitischer In­
teressen. Von Bedeutung ist außerdem 
das Pouvoir, welches den zweiten 
Kammern im Verhältnis zur ersten 
Kammer zqkommt. In der Schweiz und 
den USA sind beide Kammern in der 
Gesetzgebung weitestgehend gleich­
berechtigt, während in Deutschland 
und Österreich mehr oder weniger 
umfangreiche Vetorechte bestehen, 
die zum Teil nur aufschiebend sind. 
Abseits der normativen Betrachtungen 
dürfen aber natürlich auch die Rah­
menbedingungen nicht außer Acht ge­
lassen werden. Starke überregionale 
Parteien etwa prägen eine Länderkam­
mer anders als es bei einer regional 
stärker segmentierten Parteienland­
schaft der Fall ist. Ethnische oder reli­
giöse Unterschiede sind ebenso nicht 
zu unterschätzen. 

Rechtslage und 
Verfassungswirklichkeit in 
Österreich 

Der österreichischen Länderkammer, 
dem Bundesrat, gehören derzeit 64 
Mitglieder an; die konkrete Zahl wird 
nach jeder allgemeinen Volkszählung 
festgesetzt9 • Dem größten Land stehen 
12 Sitze zu, die anderen Länder ent­
senden so viele Mitglieder, wie ihrer 
Bürgerzahl im Verhältnis zu Ersterem 
entspricht, mindestens jedoch drei. 
Die Wahl der Bundesräte erfolgt durch 
die Landtage nach dem Verhältniswahl­
recht, wobei der zweitstärksten Partei 
im Landtag mindestens ein Sitz zukom­
men muss. Sie sind somit keine "ech­
ten" Ländervertreter, sondern mehr ih­
ren Parteien als Entsendern verbunden. 
Dazu kommt, dass es keine Möglich­
keit einer Bindung der Bundesräte an 
eine Willensbildung des Landtages 
gibt. Der Bestellmodus ftihrt dazu, dass 
zum einen Kleinparteien im Bundesrat 
nicht vertreten sind und zum anderen 

die Mehrheitsverhältnisse nicht mit de­
nen im Nationalrat konform gehen 
müssen. Dies liegt nicht nur an der ten­
denziellen Vormacht der ÖVP in den 
Ländern, sondern auch an der laufen­
den Erneuerung nach den jeweiligen 
Landtagswahlen. Die derzeitige Stim­
menaufteilung beträgt übrigens 28 
ÖVP, 23 SPÖ, 12 FPÖ und 1 Grüne. 

Der Bundesrat wirkt an der Gesetz­
gebung des Bundes mit, hat aber 
grundsätzlich nur ein aufschiebendes 
Veto. Verfassungsgesetze beziehungs­
weise Verfassungsbestimmungen, 
durch die Länderzuständigkeiten ein­
geschränkt werden, unterliegen der 
absoluten Zustimmung des Bundesra­
tes mit Zweidrittelmehrheit, ebenso 
Bundesgrundsatzgesetze mit bestimm­
ten Fristen ftir die Ausftihrungsbestim­
mungen'o. Die den Bundesrat betref­
fenden Art 34 und 35 B-VG sind zudem 
nur abänderbar, wenn im Bundesrat 
zusätzlich zur "normalen" Stimmen­
mehrheit die Mehrheit von zumindest 
vier Ländern daftir ist. Die Möglichkeit, 
Bundesgesetze zumindest auf Zeit zu 
verhindern, wird de facto nur in den 
wenigsten Fällen wahrgenommen. 
Dies liegt daran, dass so wie im Natio­
nalrat die politischen Parteien die do­
minierende Rolle spielen und Länderin­
teressen nur wenig Bedeutung zu­
kommt". Die parteipolitische Prägung 
kann dann Auswirkungen auf die Ge­
setzgebung haben, wenn die National­
rats- und Bundesratsmehrheiten ver­
schieden sind, bislang wurde aber auch 
in diesen Fällen keine wirkliche "Län­
derpolitik" gemacht. 

In Anbetracht der theoretisch vor­
handenen Möglichkeiten des Bundes­
rates, insbesondere des teilweise abso­
luten Vetorechts, ist es umso bezeich­
nender, dass sich die jeweilige Parteili­
nie im Nationalrat auch im Bundesrat 
niederschlägt. Dies liegt nicht all eine 
an den Bundesparteien, denn auch die 
Länder zeigen wenig Interesse, den 
Bundesrat als ihre Vertretung zu mobi­
lisieren. Der Bundesrat hat sich also 
entgegen seiner Konzeption nicht als 
Länderkammer profilieren können. So 
nimmt es nicht Wunder, dass es seit 
langem und in großer Zahl Vorschläge 

I. • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 

ftir Reformen des Bundesrates gibt, zu­
mal sich seine Bedeutungslosigkeit bis 
in die Zeit seiner Schaffung vor nun­
mehr über 80 Jahren zurückverfolgen 
lässt. 

Die schwache Stellung des Bundes­
rates hängt natürlich auch mit der star­
ken Position des Nationalrates bezie­
hungsweise der ihn dominierenden 
Parteien zusammen. Ein ehemaliges 
Mitglied des Bundesrates hat vor eini­
ger Zeit zu Recht darauf hingewiesen, 
dass sehr vielen Spitzen politikern des 
Bundes die positive Einstellung zum 
Föderalismus fehlt und die Eigenstän­
digkeit der Länder eher geringschätzig 
betrachtet werde'2. Dementsprechend 
sehen die ftihrenden Vertreter der Par­
teien natürlich auch keinen Grund, die 
jetzige Stellung des Bundesrates 
grundlegend, wenn überhaupt, zu än­
dern: Schließlich ist er in dieser Form 
ein willfähriges Instrument der Bun­
des politik, während er gleichzeitig den 
Schein f6deralistischer Mitwirkung auf 
Bundesebene aufrecht erhält. 

Es mangelt aber nicht nur auf Bun­
desebene am politischen Willen, den 
Bundesrat zu einem wirklichen Instru­
ment der Länder zu machen. Auch Spit­
zenpolitiker in den Bundesländern, ins­
besondere die Landeshauptmänner, 
haben größtenteils nicht den Willen zu 
einem solchen Reformschritt, da sie 
ansonsten ihre derzeitige Machtstel­
lung verlieren würden. - Die Länder 
haben, so meinen manche, deshalb ge­
nau den Bundesrat, den sie verdienen. 

Vom "Geburtsfehler" des 
Bundesrates 

Die 1920 gefällte Entscheidung ftir die 
konkrete Ausgestaltung des Bundesra­
tes war kein Produkt staatsrechtlicher 
Theorie, sondern wie das gesamte 
B-VG das Resultat eines politischen 
Kompromisses. Die politische Entwick­
lung in Österreich ab dem Oktober 
1918 machte von Anfang an klar, dass 
ein strikt einheitsstaatlicher Aufbau 
des Staates nicht möglich sein würde'3. 
Die Errichtung einer zweiten Kammer 
war dennoch nicht unumstritten. Der 
schließlich gefundene Kompromiss 
sollte zwar den Ländern die Möglich-

9 Zuletzt mit der Entschließung des 
Bundespräsidenten BGB119411993. 
10 Ludwig K. Adamovich/8ernd­
Christian Funk/Gerhart Holzinger, 
Österreichisches Staatsrecht. Bd 2: 

Staatliche Organisation, Wien­
New York 1998, 49f. 

und Bundesrat in Österreich, Wien 
1997, 367 ff mwN. 

Bundesrat in Österreich, Wien 1997, 
420. 
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11 Günther Hummer, Der Bundes­
rat und die Gesetzgebung, in: Her­
bert Schambeck (Hg), Bundesstaat 

12 Peter Kapral, Bundesrat und 
Gewaltenteilung, in: Herbert 
Schambeck (Hg), Bundesstaat und 

13 Polaschek, Föderalismus, 21 ff 
mwN. 
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keit geben, ihren Standpunkt in die 
Bundesgesetzgebung einzubringen, 
den Nationalrat aber nicht daran bin­
den. Entsprechend gering waren die 
Rechte des Bundesrates bis zur 
B-VG-Novelle 1984, wenn er eine "Säu­
le der Verfassung" war, wie der derzei­
tige Präsident des Bundesrates kürz­
lich gemeint hat, dann sicher keine tra­
gende14. 

Dass der Kern der Meinungsver­
schiedenheiten über den Bundesrat in 
einer zu erwartenden Majorität der 
bürgerlich dominierten Länder lag, ist 
in den damaligen Verfassungsdebatten 
deutlich erkennbar. Die grundsätzliche 
Abneigung der Sozialdemokraten ge­
gen eine zweite Kammer blieb nicht 
zuletzt deshalb auch in den Folgejah­
ren aufrecht, was sie jedoch nicht dar­
an hinderte, die Flagge des Föderalis­
mus zu hissen, wenn es um die Rechte 
ihrer Hochburg Wien ging. Im Rahmen 
der Verfassungsreform des jahres 1929 
nahm man eine grundlegende Umge­
staltung des Bundesrates in Aussicht: 
Dieser sollte sich als "Länder- und Stän­
derat" aus den Landeshauptmännern 
und Landesfinanzreferenten sowie Ver­
tretern der Berufsstände zusammen­
setzen. Da die Bestellung der berufs­
ständischen Mitglieder durch ein eige­
nes Verfassungsgesetz zu erfolgen hat­
te, das nie erging, blieb aber die ur­
sprüngliche Zusammensetzung beste­
hen. 

Rechtspolitische Schlussfolgerung 
Eine tatsächliche Aufwertung des Bun­
desrates setzte erst 1984 mit der Ein­
führung eines absoluten Vetos in be­
stimmten, die Länder betreffenden An­
gelegenheiten ein15. Es gelang jedoch 
nicht, diese Bestimmung auch mit Le­
ben zu erfüllen. Dies liegt in erster Li­
nie daran, dass der Bundesrat funktio­
nell nicht als Länder-, sondern als zwei­
te Parteienkammer anzusehen ist. 
Schon in der Ersten Republik war die 
Tätigkeit des Bundesrates äußerst un-

bedeutend. In den ersten 13 jahren sei­
nes Bestehens erhob er bei rund 1000 
Gesetzesbeschlüssen 38-mal Ein­
spruch. Zwischen Dezember 1945 und 
jänner 2001 behandelte der Bundesrat 
weit über 6000 Gesetzesbeschlüsse, 
rund 200-mallegte er sein Veto ein. je­
ne Gesetze, welche die Autonomie der 
Länder am stärksten beeinträchtigten, 
sind übrigens nicht unter den beein­
spruchten zu finden. Vielmehr hat er 
zahlreichen Gesetzen, mit denen Rech­
te der Länder weiter beschnitten wur­
den, ausdrücklich die Zustimmung er­
teilt, obwohl er mit seinem Einspruch 
hier ein deutliches föderalistisches Zei­
chen hätte setzen können16. Der Ord­
nung halber muss festgehalten wer­
den, dass acht Bundesräte aus den 
westlichen Bundesländern 1994 auf­
grund der ausgebliebenen Bundes­
staatsreform dem EU-Beitritts-BVG 
nicht zustimmten17

• Als einmalige Aus­
nahme sollte man das aber nicht über­
bewerten. 

Stattdessen werden sich die Mit­
glieder nicht nur des derzeitigen Bun­
desrates, deren persönliches Engage­
ment nicht bezweifelt wird18, aber 
wohl die Frage gefallen lassen müssen, 
wie es zu diesem Abstimmungsverhal­
ten kommen kann19. Schließlich sind 
sie ab dem Moment ihrer Wahl durch 
den Landtag keiner formellen Bindung 
unterworfen, auch eine Abwahl vor Ab­
lauf der Funktionsperiode ist nicht 
möglich. Insofern geht die Debatte um 
eine Bindung des Mandates und eine 
weitere Ausdehnung seiner Kompeten­
zen am Kern des Problems, nämlich der 
indirekten Abhängigkeit von landes­
und noch viel mehr bundespolitischen 
Interessenkonstellationen, vorbei. 

Eine völlige Abschaffung des Bun­
desrates wäre theoretisch möglich, 
müsste aber durch eine andere Form 
der Mitwirkung der Länder an der Bun­
desgesetzgebung ersetzt werden. So­
lange die Länder die Möglichkeit ha­
ben, Bundesgesetze wenigstens vor-

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

läufig zu blockieren, ist vom föderalis­
tischen Standpunkt aus dafür eine 
zweite Kammer nicht vonnöten. Ob ei­
ne solche aus anderen Gründen - etwa 
im Sinne einer Verbesserung der Ge­
setzgebung - wünschenswert wäre, sei 
hier offen gelassen. 

Die Mitwirkung der Länder könnte 
etwa durch die Befassung aller Landta­
ge oder aller Landesregierungen erfol­
gen, wobei für die Zustimmung gewis­
se Quoren ratsam wären; denkbar wäre 
auch eine umfangreiche Einbeziehung 
der Länder in den Gesetzwerdungspro­
zess, allenfalls mit bindenden Aufträ­
gen und in Kombination mit einer 
Klagsmöglichkeit beim Verfassungsge­
richtshof2°. Bereits heute nehmen die 
Länder mehr über informelle Wege, 
wie etwa durch die Landeshauptmän­
nerkonferenz oder formlose Interven­
tionen bei der Bundesregierung und 
den Nationalratsfraktionen Einfluss, als 
durch ein Veto des Bu~desrates21. Ins­
besondere die Möglichkeit, in den Vor­
beratungen inhaltliche Standpunkte 
einbringen zu können, wird dabei als 
Positivum hervorgehoben, während ja 
der Bundesrat nur post festurn seine 
Meinung abgeben kann. Solche formlo­
sen Vorverfahren sind jedoch demo­
kratisch wie auch rechtsstaatlich be­
denklich. Die Mitwirkung aller Landta­
ge oder Landesregierungen muss 
schon aus Gründen der Praktikabilität 
in Zweifel gezogen werden, da die 
zeitlichen Verzögerungen und der 
MehraufWand für die jeweiligen Län­
dergremien enorm wären. 

Insofern scheint es durchaus sinn­
voll, weiterhin eine eigene Länderkam­
mer mit der Mitwirkung an der Bundes­
gesetzgebung zu betrauen. Hier gibt es 
nun, wie wir gesehen haben, mehrere 
Möglichkeiten. Zum einen könnte der 
Bundesrat durch eine aufgewertete 
Landeshauptmännerkonferenz ersetzt 
werden, um eine effektive Repräsen­
tanz der Bundesländer im Gesetzge­
bungsverfahren des Bundes zu institu-

14 Siehe dazu C1audia Dannhauser, 
Einerlei oder doch Lei-Lei - Kärntner 
Tag im Bundesrat, Die Presse vom 
16. Februar 2001. 

Föderalismus, zuletzt: 24. Bericht 
über die Lage des Föderalismus in 
Österreich (1999), Wien 2000 sowie 
das Informationsblatt des Instituts 
Nr 1/2001, 4. 

18 Siehe jüngst den engagierten 
Vorstoß von Bundesratsmitglied 
Herwig Hösele; Salzburger Nachrich­
ten vom 16. Jänner 2001. 

Macht im Schatten? landeshaupt­
männer-, Landesamtsdirektoren­
und andere landesreferentenkonfe­
renzen, Österreichische Zeitschrift 
für Politikwissenschaft 21 (1992), 

405 ff. 
15 Zu den Novellen Herbert Scham­
beck, Zum Werden und zu den Auf­
gaben des österreichischen Födera­
lismus, in: ders, (Hg), Föderalismus 
und Parlamentarismus in Österreich, 
Wien 1992, 22 ff mwN. 
16 Vgl hiezu die jährlich erschei­
nenden Berichte des Instituts für 
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17 Peter Pernthaler, Bundesstaats­
reform und Föderalismusforschung 
in Österreich, in: ders (Hg), Bundes­
staatsreform als Instrument der 
Verwaltungsreform und des euro­
päischen Föderalismus, Wien 1997, 

18f. 

19 Dazu etwa Ernst Sittinger, Das 
zarte Aufbegehren im Bundesrat, Die 
Presse vom 19. Februar 2001. 

20 Zu den zahlreichen Reformvor­
schlägen Polaschek, Föderalismus, 
33 ff. 
21 Zu den verschiedenen Koopera­
tionsformen der länder Kar! Weber, 
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tionalisieren. Daftir scheint zunächst zu 
sprechen, dass die Führungsorgane der 
Länder ein viel größeres politisches Ge­
wicht haben, als die Mitglieder des 
Bundesrates. Außerdem haben die Lan­
deshauptmänner mit den Ämtern der 
Landesregierung einen ungleich größe­
ren und qualifizierteren Stab zur Verfti­
gung, als es ein Parlament je haben 
kann. Auch eine Einbindung der Land­
tage durch Stimmftihrer mit verschie­
denen Stimmgewichten schiene denk­
bar. In diese Richtung geht beispiels­
weise der Vorschlag Hannes Pichlers, 
wobei die zweite Kammer zugleich die 
Funktion der Landesparlamente über­
nehmen würde {"Generallandtag")22. 
Ebenfalls ftir eine Reform der Zusam­
mensetzung plädieren der niederöster­
reichische ÖVP-Landtagspräsident Ed­
mund Freibauer sowie Landtagsdirektor 
Karl Lengheimer, die den Bundesrat 
durch einen Rat der Länder und Ge­
meinden ersetzen wollen23

• 

Man müsste aber nicht einmal so 
weit gehen, sondern könnte auch ohne 
verfassungsrechtliche Eingriffe eine 
Verbesserung erreichen. Der steirische 
Landesamtsdirektor Gerhart Wielinger 
hat die - erwartungsgemäß unbeant­
wortet gebliebene - Frage gestellt, was 
die Länder denn daran hindert, den 
Bundesrat durch entsprechende Ent­
sendungen gleichzeitig zu einer per­
manenten Landeshauptmänner-, Lan-

desfinanzreferenten- oder Landesamts­
direktorenkonferenz zu machen24. 

Man sieht also, das Spektrum ist 
groß, selbst wenn man den vorgege­
benen verfassungs rechtlichen Rahmen 
nicht verlässt. Der Bedarf nach einer 
Änderung ist, wie zu zeigen war, gege­
ben. Wie eine solche aussehen sollte, 
welche Hindernisse zu erwarten sind 
und welche Argumente ftir welche Lö­
sungen sprechen, würde eingehende 
Vorarbeiten erfordern. Dies rührt aller­
dings an einem der Hauptproblerne, 
mit denen Bundesstaatsreformdebat­
ten in Österreich seit jeher zu kämp­
fen haben, nämlich dem eher gering 
ausgeprägten föderalistischen Be­
wusstsein - wenn man so will, der "fö­
deralistischen Kultur". Eine solche 
kann sich aber nur entwickeln, wenn 
auch Missstände offen angesprochen 
und klare Konzepte abseits von lobby­
istischen Rücksichtnahmen erstellt 
werden. Nur so würde sich aber ein 
Modell ftir eine zweite Kammer fin­
den, die mehr ist als nur ein bloßer 
Nebenraum im Parlament. Derzeit 
macht es allerdings nicht den Ein­
druck, als ob dies gewünscht ist. 

ao. Univ.-Prof. Dr. Martin Pola­
schek lehrt am Institut für Öster­
reichische Rechtsgeschichte und 
Europäische Rechtsentwicklung an 
der Karl-Franzens-Universität Graz. 

t • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 

22 Johannes W. Pichler, Föderalis­
mus, ja und immer wieder ja, in: Fö­
deralismussymposium "Wozu Län­
der?". Reformnotwendigkeiten und 
-möglichkeiten im österreichischen 
Bundesstaat, hgg vom Modell Stei­
ermark, Graz 1998, 13 ff. Zu weiteren 
Konzepten in diese Richtung Martin 
F. Polaschek, Neuordnung des Bun­
desstaates: Modelle aus der Steier­
mark, RAUM 39/2000, 25 f sowie 
mit einem eigenen Vorschlag ders, 
Föderalismus, 240 ff. 

23 Der Standard vom 22. Dezember 
2000. 
24 Gerhart Wielinger, Zur Befind­
lichkeit des österreichischen Bun­
desstaates, in: Heinz Schäffer et al 
(Hg), Staat - Verfassung - Verwal­
tung. Festschrift anläßlich des 
65. Geburtstages von Prof. DDr. DDr. 
h. c. Friedrich Koja, Wien - New York 
1998,505. 
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Real<tionen auf strafbares 
Verhalten in Österreich 
Strafrechts-Enquete-Kommission 

Schon im Zuge des Wahlkampfes zu den 
Nationalratswahlen 1999 aber auch 
nach den Nationalratswahlen gab es im­
mer wieder heftige Diskussionen über 
die im Nationalrat beschlossenen diver­
sionellen Maßnahmen, insbesondere 
den Außergerichtlichen Tatausgleich. 
Was seit jahren in Österreich auf ju­
gendgerichtsebene und Versuchs basis 
im Erwachsenenbereich erfolgreich an­
gewandt wurde und Österreich interna­
tional erhebliches Ansehen brachte, 
wurde insbesondere von Seiten der FPÖ 
heftigst kritisiert. Nachdem im Februar 
FPÖ und ÖVP eine Regierungskoalition 
bildeten, war es nicht überraschend, 
dass bereits Anfang März ein Antrag auf 
Einsetzung einer Enquete-Kommission 
von den Abgeordneten Ing Westentha­
ler, Dr Kholund Kollegen im Hauptaus­
schuss eingebracht wurde, wobei als 
Erstes der "Anwendungsbereich der Di­
version, insbesondere unter Berück­
sichtigung der Schwere, der Schuld und 
der Wiedergutmachung des entstande­
nen Schadens (unter Sicherstellung der 
vollen fachgerechten Information des 
Opfers über das Ausmaß der ihm zuste­
henden Ansprüche) sowie ev Aus­
schluss von bestimmten Tatbeständen 
aus der Anwendung der Diversion" be­
sprochen werden sollte. Als zweiter 
und dritter Punkt dieser Strafrechts-En­
quete-Kommission war die Verhältnis­
mäßigkeit der Strafdrohungen im ge­
richtlichen Strafrecht und die Verhält­
nismäßigkeit verwaltungsstrafrechtli­
cher Strafdrohungen und Ausgewogen­
heit von gerichtlichen und verwaltungs­
strafrechtlichen Strafdrohungen zuein­
ander, insbesondere auch im Finanz­
strafVerfahren, vorgesehen. 

Die Umschreibung des Themenkrei­
ses Diversion beinhaltet - wie zu er­
warten - sämtliche Einwendungen, wie 
sie insbesondere von Selten der FPÖ 
gegen den Außergerichtlichen Tataus­
gleich vorgebracht wurden. Die Einset­
zung dieser Enquete-Kommission wur­
de schließlich einige Zeit später von al-
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len vier Parteien beschlossen. Dabei 
war es möglich, noch einige Abände­
rungen zu erreichen. So konnte unter 
Hinweis, dass man doch erst die Erfah­
rungen mit den diversionellen Maß­
nahmen abwarten sollte, die Debatte 
über die Verhältnismäßigkeit der Straf­
drohungen im gerichtlichen Strafrecht 
dem Thema Diversion vorgezogen 
werden. Außerdem konnte erreicht 
werden, dass zur Debatte über die di­
versionellen Maßnahmen neben Ver­
treterinnen des Vereins flir Bewäh­
rungshilfe und Sozialarbeit und der Si­
cherheitsexekutive auch ein Vertreter 
des Instituts flir Rechts- und Kriminal­
soziologie sowie drei Vertreterinnen 
nichtstaatlicher Organisationen als Ex­
pertlnnen eingeladen wurden. 

Dieser Enquete-Kommission gehör­
ten insgesamt 14 Abgeordnete zum Na­
tionalrat (SPÖ-5, ÖVP-4, FPÖ-4, Grü­
ne-1) an. Im September fand die erste 
Sitzung dieser Enquete-Kommission 
statt, bei der die einzelnen Expertinnen 
ausgewählt wurden. Insgesamt fanden 
bis heute einschließlich dieser4 Sitzun­
gen statt. Für 5. Oktober 2000 wurde 
die erste Sitzung vereinbart, bei der 
mit den Expertinnen über die Verhält­
nismäßigkeit der Strafdrohungen im 
gerichtlichen Strafrecht debattiert wur­
de. Dabei wurde beschlossen, diese Sit­
zung der Enquete-Kommission medien­
öffentlich, das heißt den Medien zu­
gänglich zu machen. Trotz eines Antra­
ges auf Veröffentlichung der Protokolle 
über diese Sitzungen ist dies bis heute 
nicht passiert. Die Grünen haben daher 
die Initiative ergriffen. Die Debatten­
beiträge zur Enquete-Kommission sind 
auf der Homepage http://www.gruene. 
at unter justiz abrufbar. 

Gleich am Beginn der ersten Sit­
zung forderten die Abgeordneten 
Dr johannes jarolim (SPÖ) und Mag Te­
rezija Stoisits (Grüne), in dieser Exper­
tinnenrunde insbesondere auch über 
die geplanten Änderungen im jugend­
gerichtsgesetz aufgrund der Herabset-

zung der Strafmündigkeitsgrenze von 
19 auf 18 jahre und im Suchtmittelge­
setz zu diskutieren. Unter Hinweis auf 
die Geschäftsordnung des Nationalra­
tes wurde von den Vertreterinnen der 
Regierungsfraktionen dagegen einge­
wandt, dass sich die Enquete-Kommis­
sion an die vom Hauptausschuss vorge­
gebenen Themenkreise zu halten ha­
be. Nichtsdestotrotz haben viele Ex­
pertlnnen von sich aus zu den geplan­
ten Änderungen im Suchtmittelgesetz, 
aber auch zu den Auswirkungen der 
Herabsetzung des Strafmündigkeitsal­
ters, Stellung bezogen. Die flinfte Sit­
zung der Enquete-Kommission am 
12. Dezember 2000 diente schließlich 
aufgrund der Initiative der Opposi­
tionsparteien zur Gänze der Debatte 
über die geplanten Änderungen im ju­
gendgerichtsgesetz. Festgehalten sei, 
dass sich nahezu alle geladenen Exper­
tinnen gegen die Einfli,hrung einer le­
benslangen Freiheitsstrafe flir Drogen­
dealer ausgesprochen haben. Insbe­
sondere wurde eingewandt, dass eine 
derartige Erhöhung der Strafdrohung 
im Suchtmittelgesetz nicht in unser 
Strafrechtssystem passe. "Eine lebens­
lange Freiheitsstrafe - sei sie auch nur 
alternativ angedroht als die 
schwerstmögliche Strafe in unserem 
System behält man sich flir generell de­
finierte, schwerste Fälle vor. Dazu 
könnte ich zum Beispiel sagen - ich 
weiß nicht, ob Sie das wollen, aber es 
wäre ein Denkansatz - selbstverständ­
lich nur fLir vorsätzliche Tötungen und 
nicht fLir alle." (So Univ-Prof Dr Man­
fred Burgstaller in der Enquete-Kom­
mission vom 5. 10. 2000, Prot S 15.) 

Grundsätzlich kann gesagt werden, 
dass die Fachleute den Verschärfungs­
tendenzen der Regierung im Straf­
rechtsbereich widersprochen haben. 
So konnten auf grund der Debatte am 
12. 12. 2000 in der Enquete-Kommis­
sion zur Änderung des jugendgerichts­
gesetzes noch wesentliche Verbesse­
rungen durchgesetzt werden. 

Die Debatte in der Strafrechts-En­
quete-Kommission findet auf hohem 
Niveau statt, wobei eine Menge von in­
teressanten, sinnvollen Änderungsvor­
schlägen gemacht wurden. Es fand zB 
eine breite Debatte über die Abschaf­
fung der lebenslangen Freiheitsstrafe 
statt, fLir die sich insbesondere der Ge­
neralprokurator aD Dr Otto F Müller, 
Univ-Prof Dr Christian Bertel und 
Univ-Prof Dr Peter Schick aussprachen. 
Rechtsanwalt Dr Manfred Ainedter ur-
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gierte die Einführung eines Tatbestan­
des des erweiterten Selbstmordes für 
Personen, die nahe Familienangehöri­
ge in den Tod mitnehmen wollen, de­
ren Selbstmord schließlich aber schei­
tert. Von mehreren Fachleuten wurde 
auch die Erhöhung der Wertgrenze als 
ein Mittel zur Beseitigung der Diver­
genz der Strafdrohungen zwischen 
Körperverletzungs- und Vermögensde­
likten vorgeschlagen. Dies wurde ins­
besondere damit begründet, dass seit 
der letzten Wertgrenzenerhöhung in 
den 80er jahren doch eine erhebliche 
Wertminderung eingetreten ist. Ange­
regt wurde auch, bei den Folgen einer 
strafrechtlichen Verurteilung mehr Fle­
xibilität zuzulassen und zB die Til­
gungsfristen analog zu den Vorschrif­
ten über die bedingte Entlassung her­
absetzbar zu machen, um das Fort­
kommen zu erleichtern und damit dem 
Täter auch mehr Chancen auf eine 
Schadensgutmachung zu ermöglichen 
(Rechtsanwalt Dr Manfred Ainedter). 
Kritisiert wurde auch die derzeitige 
Praxis betreffend die Gewerbsmäßig­
keit im Strafrecht. Diese sollte gestri­
chen oder nur als qualifizierter Tatbe­
stand bei einzelnen Delikten festge­
schrieben werden. 

Zusammenfassend kann zu den bis­
herigen Debattenbeiträgen gesagt 
werden, dass sich die Expertinnen ge­
nerell gegen eine Erhöhung der Straf­
drohungen ausgesprochen haben, wie 
wohl eine Harmonisierung der Straf­
drohungen Änderungen in einzelnen 
Bereichen notwendig machen wird. In 
diesem Fall wurde aber eher eine An­
passung nach unten empfohlen. Auf­
grund der unzähligen Änderungen des 
Strafgesetzbuches, insbesondere in 
den letzten zehn jahren, ist die Stim­
migkeit verloren gegangen. Anderer­
seits machen geänderte gesellschaftli­
che Wertmaßstäbe Anpassungen des 
Strafgesetzbuches - so sollte das Por­
nographiegesetz grundlegend überar­
beitet und in das Strafgesetzbuch ein­
gefügt werden - notwendig. Es ist zu 
hoffen, dass die im Parlament vertrete­
nen Parteien den Mut haben, die von 
den Fachleuten in der Enquete-Kom­
mission gemachten Anregungen ge­
setzlich auch umzusetzen. 

Dr. Sepp Brugger ist wissenschaft­
licher Mitarbeiter für den Grünen 
Club im Parlament für die Bereiche 
justiz und Medien. 
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Streitfragen des 
partizipatorischen 
Strafprozesses 
Eckpunkte der Reformdiskussion 
in Deutschland Frai1z SaldiU 

Die rotgrüne Bundesregierung hat in der Koalitionsverhandlung des jahres 1998 eine "umfas­
sende justizreform" vereinbart, deren Schwerpunkt das Rechtsmittelrecht sein sollte. Nach ei­
nem Gutachtensauftrag an den Deutschen Richterbund von Anfang 1999 sollten auch die 
Rechtsmittel des Strafverfahrens verkürzt werden. Das Gutachten des Deutschen Richterbun­
des vom Sommer 1999 hat dazu einen radikalen Lösungsvorschlag unterbreitet, der allseits auf 
Kritik und Widerspruch gestoßen ist. 
Der Deutsche AnwaltVerein nahm zu diesen Plänen nach intensiver Beratung in einer umfas­
senden Ausarbeitung Stellung, die dem Bundesjustizministerium im Frühjahr 2000 übergeben 
und später auch veröffentlicht worden ist. Er sagte auf Grundlage des Gutachtens des Deut­
schen Richterbundes bedrohliche Folgen für die Straf justiz voraus und riet davon ab, an sol­
chen Plänen festzuhalten. Stattdessen empfahl der Deutsche AnwaltVerein, den Schwerpunkt 
der Verfahrensreform im Ermittlungsverfahren' zu suchen und hier durch so genannte parti­
zipatorische Ausgestaltung eine frühe Teilhabe der Verteidigung zu ermöglichen. 
Im Herbst 2000 ließ das deutsche Bundesjustizministerium dem juristentag mitteilen, es wer­
de keine Rechtsmittelreform des Strafverfahrens geben. Mit so genannten Eckpunkten, die in 
der Bundesregierung abgestimmt waren, ist das Ministerium dann im Frühjahr 2001 an die Öf­
fentlichkeit herangetreten. Die Eckpunkte nehmen für sich in Anspruch, durch Reformansätze 
im Ermittlungsverfahren und durch mehr Transparenz und Kommunikation in den nachfolgen­
den Verfahrensabschnitten zur Verbesserung des Strafprozesses beizutragen und zugleich für 
mehr Opferschutz zu sorgen. 
Der nachfolgende Beitrag des Anwaltskollegen Franz Salditt beruht auf einer Auseinanderset­
zung mit den sich abzeichnenden Reformplänen. Es handelt sich um den Text des am 10. 3. 
2001 vor dem Strafverteidigertag in Berlin gehaltenen Vortrags. Dabei geht es darum, die noch 
offenen Streitfragen des partizipatorischen Verfahrens zu erläutern. Obwohl Franz Salditt Vor­
sitzender des im Deutschen AnwaltVerein tätigen Ausschusses, "justizreform StPO" ist, han­
delt es sich nicht um eine für den Deutschen AnwaltVerein abgegebene Stellungnahme. Eine 
solche ist für den Anwaltstag Ende Mai in Bremen angekündigt. 

I. Die Eckpunkte 
Bei der Reform des Strafprozesses geht 
es inzwischen nicht (mehr) um Rechts­
mittel, sondern um den Weg zur ersten 
Entscheidung. Das ergibt sich aus den 
inoffiziellen Eckpunkten des Bundes­
justizministeriums vom 25. 9. 2000; sie 
waren Gegenstand einer ,,verbalnote" 
an den Deutschen juristentag in Leip­
zig und von Erläuterungen vor dem 
StrafVerteidigertag 2001 in Berlin. Da-

nach soll die Verteidigung im "opti­
mierten" Ermittlungsverfahren "stärker 
eingebunden" werden. Zugleich ist an 
die "Einführung konsensualer Gestal­
tungs- und Erledigungsmöglichkeiten" 
gedacht. Bislang gibt es keine Festle­
gung.1 Das eröffnet die seltene Gele­
genheit zum herrschaftsfreien Diskurs. 

Wäre eine aktive Teilnahme am Er­
mittlungsverfahren, flir die der DAV den 
bürgerrechtlichen Begriff der Partizipa-

1 Die schriftlichen "Eckpunkte 
einer Reform des Strafverfah­
rens" finden sich auf einem 
anonymen Papier mit dem Ver­
merk "Stand: 25. September 
2000", bei dem es sich um keine 

offizielle Verlautbarung handelt 
und das ursprünglich zur Vertei­
lung auf dem Deutschen Juris­
tentag 2000 bestimmt war. 

DAV zur Reform der Straf justiz 
vom Mai 2000 verwendet, die 
durch den Ausschuss "Justizre­
form - StPO" vorgelegt worden 
ist (Abdruck in AnwB12001, 2 Der Begriff der Partizipation 

wird in der Stellungnahme des 30 ff). 
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tion vorgeschlagen hat2, aber nicht ein 
Widerspruch in sich? Wie kann der Be­
schuldigte an einer Untersuchung parti­
zipieren, die sich doch gegen ihn richtet 
und die ihn traditionell in der Rolle des 
Störers oder des Geständigen sieht? 
Die wirkliche Öffnung des Ermittlungs­
verfahrens setzt eine fast unmögliche 
Wende voraus. Es geht um den Versuch, 
die faktische Kraft des Normativen her­
zustellen, nämlich eine ausgewogene 
Aufklärung auch zugunsten des Beschul­
digten (§ 160 Abs 2 StPO). 

Bei Absprachen, dem zweiten gro­
ßen Thema des Reformprojekts, steht 
der Verteidiger in einem konfliktträchti­
gen Mittelpunkt. Aus Sicht der Strafjus­
tiz garantiert er die Richtigkeit des Ge­
ständnisses, obwohl ihm erzwingbare 
Aufklärungsbefugnisse fehlen. Und aus 
Sicht des Mandanten soll er gewährleis­
ten, dass ein optimales Ergebnis erreicht 
wird, obwohl wesentliche Beweise noch 
nicht in kontradiktorischer Verhandlung 
erhoben worden sind. Die Last solcher 
Verantwortung kann die Anwaltschaft 
nur tragen, wenn sie über ein Höchst­
maß verlässlicher Informationen ver­
fUgt. Und das hängt nicht zuletzt vom 
partizipatorischen Vorverfahren ab. 
Deshalb laufen die Linien der rechtspoli­
tischen Perspektive, die auch mit dem 
Stichwort der ,;rransparenz" erläutert 
wird, an dieser Stelle zusammen. 

11. Drei Problemkreise 
Im Folgenden werden die erörterungs­
bedürftigen, zum Teil sehr kontrover­
sen Grundfragen dargestellt, auf die 
das Reformprojekt stoßen wird. 

1. Streitfragen des partizipatorisehen 
Ermittlungsverfahrens 

a) Direkte Absicherung? 
Frühe und vollständige Akteneinsicht, 
Anwesenheit des Verteidigers bei Ver­
nehmungen und wirksame Beweisan­
tragsrechte3

, das sind unsere Anliegen 
im Vorverfahren. Sie hängen allesamt 
davon ab, ob einschlägige Rechte not­
falls gegen unwillige Staatsanwälte 
durchgesetzt werden können. Boetti­
eher, Richter am BGH, und Landau, 
Staatssekretär im Hessischen Ministe-

rium der Justiz, haben angeregt, die 
Weigerung des Staatsanwalts, Akten­
einsicht zu gewähren und Beweisanträ­
ge auszufUhren, einer ermittlungsrich­
terlichen Kontrolle zu unterwerfen.4 

Wenn man dieses Konzept, das auf alte 
Vorschläge aus der Anwaltschaft zu­
rückgreift, zu Ende denkt, könnte das 
gesamte Programm der Partizipation 
durch einen Rechtsbehelf an den Er­
mittlungsrichter abgesichert werden. 

Das wäre eine frühe und umfassen­
de Formalisierung. Man wird einwen­
den, dass die Ermittlungsmaßnahmen 
in ihrer ganzen Breite sich nicht auf den 
Vollzug gesetzlicher Normen reduzie­
ren lassen. Wie konkret sind die Maß­
stäbe, nach denen der Richter fUr oder 
gegen eine Akteneinsicht entscheiden 
soll? Und wer ermöglicht, dass der mit 
Tausenden von Fällen im Jahr zugewor­
fene Ermittlungsrichter überhaupt eine 
inhaltliche Prüfung vornehmen kann, 
anstatt den behördlichen Argumenten 
zu folgen? Staatsanwälte unterliegen 
der "Aufsicht und Leitung" von Vorge­
setzten bis hin zum Justizminister 
(§§ 146, 147 GVG). Nur deshalb muss ihr 
Handeln und Unterlassen gegenüber 
den Parlamenten politisch verantwor­
tet werden. Die Unabhängigkeit des im 
Ermittlungsverfahren tätigen Richters 
dagegen unterbricht die bis zu den Par­
lamenten reichende Legitimationskette 
staatlicher Gewalt. Die durch ein Sys­
tem von Rechtsmitteln bewirkte Unter­
ordnung der Staatsanwaltschaft unter 
den mit großen Spielräumen ausgestat­
teten Ermittlungsrichter würde die po­
litische Haftung der Verfolgungsbehör­
de und damit auch das verfassungs­
rechtlich verwurzelte System von Ver­
antwortung aufheben, aber keine bere­
chenbare neue Verantwortung an deren 
Stelle etablieren. Morn!;/Bruns haben 
unlängst auf diesen Zusammenhang 
aufmerksam gemachtS und angemerkt: 
Je dichter der Informationsaustausch 
des Richters mit der Exekutive wird, 
desto größer die Gefahr, dass er unter 
den Einfluss von Sach- oder Erfolgs­
zwängen gelangt und in die (auch durch 
Normen) unkontrollierbare Position sei­
nes Vorgängers im gemeinrechtlichen 
Inquisitionsverfahren zurückgleitet.6 

Die Schlussfolgerung daraus scheint auf 
einen oberflächlichen Blick paradox -
Partizipation durch Ausbau des Rechts­
mittelweges im Vorverfahren wäre je­
denfalls keine Patentlösung. 

b) Indirekte Absicherung? 
Eine eher pragmatische Alternative be­
stünde darin, die zu regelnde Partizipa­
tion indirekt abzusichern. Zum Bei­
spiel: Wenn im Vorverfahren Verneh­
mungen nach Zurückweisung des Ver­
teidigers und ohne diesen stattgefun­
den haben, sind sie spätestens vor Ab­
schluss der Ermittlungen in seiner Anwe­
senheit zu wiederholen. Daftir reicht es 
aus, dass der Verteidiger geltend 
macht, Fragen oder Vorhalte seien un­
terblieben. Vor der Wiederholung darf 
dann Anklage nicht erhoben und das 
Hauptverfahren nicht eröffnet werden. 
Oder: Falls Beweisanträge des Verteidi­
gers ohne hinreichend~n Grund unbe­
rücksichtigt bleiben, muss das Gericht, 
das über die Zulassung der Anklage 
oder einen Strafbefehlsantrag entschei­
den soll, zuvor die davon betroffenen 
Beweise nacherheben und dabei Gele­
genheit zur Teilnahme gewähren. Sol­
che und ähnliche Regelungen zum Bei­
spiel auch bei verzögerter Aktenein­
sicht "bestrafen" die Anklagebehörde 
durch unvermeidbare prozessuale 
Nachteile. Auf die Dauer wird diese läs­
tige Folge präventive Wirkungen erzeu­
gen, die vermutlich hilfreicher sind als 
eine Kontrolle durch den Ermittlungs­
richter. Zugleich besteht die Verantwor­
tung der Verfolgungsbehörde fort. 

c) Verlust der Unmittelbarkeit? 
Partizipation hat aus Sicht der Politik 
einen Preis. Das halten die eingangs er­
wähnten Eckpunkte fest, und das ha­
ben Gespräche darüber bestätigt. Da­
nach sollen Vernehmungsniederschrif­
ten, die in Anwesenheit des Verteidi­
gers entstanden sind, unter Lockerung 
der Unmittelbarkeit in der Hauptver­
handlung auch gegen Widerspruch ver­
lesbar sein (,;rransfer'V Gegebenen­
falls wird es ausreichen, dass dem Ver­
teidiger Gelegenheit zur Teilnahme ge­
währt worden ist. Für die Verfasser der 
Eckpunkte handelt es sich um einen 

3 Dazu die Stellungnahme des DAV, 
42 ff. . 
4 Boetticher/Landau, Plädoyer für ei­
ne Stärkung des Richters im Ermitt­
lungsverfahren, in: FS 50 Jahre Bun­
desgerichtshof, Hrsg. Geiß/Nehm/ 
Brandner/Hagen, Köln 2000, 555 ff, 

561 ff. - Mit dem StVÄG 1999 ist zu 
§ 147 StPO, soweit Akteneinsicht 
zwingend gewährt werden muss 
oder soweit sich der Beschuldigte 
nicht auffreiem Fuß befindet, be­
reits ein Schritt in diese Richtung ge­
tan worden (dazu Gatzweiler StraFo 

2001,1; Schlothauer StV 2001, 192).­
Zum Rechtsschutz gegen verfahrens­
einleitende und -fortführende Maß­
nahmen der Strafverfolgungsbehör­
den im Ermittlungsverfahren: Nagel 
StV 2001, 185. 

5 Morre/Bruns, Einfluss verdeckter 
Ermittlungen auf die Struktur des 
strafrechtlichen Ermittlungsverfah­
rens, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof 
(oben Anm 4) 581 ff. 
6 Morre/Brunds (oben Anm 5) 603 ff. 
7 Eckpunkte Nr. 7. 
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Anreiz, der die Strafverfolgung dazu 
bewegen soll, den Verteidiger frühzei­
tig einzubeziehen. Der Vorteil des 
,;Transfers" soll daher entsprechend 
motivieren und die notwendige Absi­
cherung ersetzen. 

Doch ist dieser Preis, wie seit Be­
ginn der Diskussion deutlich betont 
wurde8 , zu hoch. Die schützende Form 
der Unmittelbarkeit darf nur im Zusam­
menwirken aller Verfahrensbeteiligten 
aufgehoben werden (wie es § 251 
Abs 1 Nr. 4, Abs 2 StPO entspricht). 
Dem Verteidiger muss in diesem Zu­
sammenhang ein eigener Beurteilungs­
spielraum verbleiben, der nicht durch 
das Gericht usurpiert werden und nicht 
von der Offenlegung des Verteidi­
gungskonzepts abhängen kann. 

Das bloße Vernehmungsprotokoll 
blendet, wie nicht erläutert zu werden 
braucht, wichtige Erkenntnisse aus, et­
wa die Mimik und die Körpersprache 
des Zeugen. Vor der Polizei oder vor 
der Staatsanwaltschaft ist die Wahr­
heitspflicht der Zeugen strafrechtlich 
nicht sanktioniert. Über solche Zusam­
menhänge kann nur hinweggegangen 
werden, wenn die ausdrückliche Zu­
stimmung des Angeklagten und des 
Verteidigers zur Verlesung erweist, 
dass hinsichtlich des Vernehmungser­
gebnisses Konsens besteht. 

Die gesetzlich geregelten Teilnah­
merechte ftir Verteidiger werden nicht 
umfassend sein. Es wird immer Aus­
nahmen geben müssen, wonach die 
Anwesenheit wegen Gefährdung des 
Untersuchungszwecks abgelehnt wer­
den kann. Dies ermöglicht den Ermitt­
lungsbehörden eine Auswahl - im Ex­
tremfall die Vernehmung von Entlas­
tungszeugen in Anwesenheit des Ver­
teidigers mit der Folge späterer Verles­
barkeit und von Belastungszeugen oh­
ne Anwesenheit des Verteidigers mit 
der Folge späterer unmittelbarer Be­
weiserhebung in der Hauptverhand­
lung. Selektive Unmittelbarkeit, der 
die Verteidigung machtlos gegenüber­
stünde, wäre ein obrigkeitsstaatliches 
Prozessmodell und das Gegenteil von 
Partizipation. 

Zum Zeitpunkt der Hauptverhand­
lung haben sich die Erkenntnisse ge-

genüber dem Zeitpunkt, als die erste 
Vernehmung stattfand, vielfach verän­
dert. Soweit das im Ermittlungsverfah­
ren zusammengetragene Beweisergeb­
nis kontrovers beurteilt wird, gehört es 
zum Wesen der richterlichen Aufgabe, 
die anstehenden Fragen durch An­
schauung, Anhörung und erlebte Kon­
frontation selbst zu beantworten. Zu­
gleich gehört es zum Wesen der Öf­
fentlichkeit des Strafverfahrens, dass in 
solchen Fällen das Element einer allge­
meinen Kontrolle der Hauptverhand­
lung als Grundlage richterlicher Ent­
scheidungen unangetastet bleibt. 
Nicht zuletzt gehört es zur Kompetenz 
des Verteidigers, wo es notwendig er­
scheint, auf eine unmittelbare Beweis­
erhebung hinzuwirken. 

Vorschriften, die sich über diese 
Einwände hinwegsetzen und Verlesun­
gen gegen den Widerspruch des Ver­
teidigers zulassen, provozieren Kon­
flikte. 

Vorschriften dagegen, die auf ver­
nünftige Annäherung in prozessualen 
Fragen abzielen, entsprechen dem 
Grundgedanken der Partizipation.9 Die 
Anwaltschaft hat allen Anlass, dies ge­
genüber den politischen Meinungsträ­
gern zu verdeutlichen. Zugleich ist 
festzuhalten: Jede normative Schwä­
chung unserer Position in der Haupt­
verhandlung wirkt auf alle vorausge­
henden Verfahrensstadien zurück. 
Schon im Ermittlungsverfahren näm­
lich wird das Gewicht der Verteidigung 
antizipierend an den Möglichkeiten ge­
messen, die uns spätestens in der 
Hauptverhandlung zur Verftigung stün­
den. Dieser Zusammenhang gibt unse­
ren Anträgen im Ermittlungsverfahren 
mehr Nachdruck, als es neue Vorschrif­
ten könnten. 

d) Partizipation mit dem 
ungeeigneten Partner? 
Partizipation versagt, wenn der Staats­
anwalt, der sie ermöglichen soll, 
nicht mehr Herr des Ermittlungsver­
fahrens ist. Ein partizipatorisches Vor­
verfahren hängt deshalb davon ab, 
dass der Staatsanwalt gegenüber der 
Polizei wieder in seine Rolle einge­
setzt wird (§§ 161, 163 StPO). Ange-

hörige der Bundesanwaltschaft spre­
chen im Blick auf die real existierende 
Stellung der Staatsanwaltschaft von 
"Erosion"10, von "Brisanz"11, von not­
wendiger Neuordnung12 und von ein­
zufordernder Pflicht der Polizei zur Of­
fenlegung.13 Der Notruf gibt zu den­
ken, weil eine der staatsanwaltschaftli­
chen Kontrolle entzogene Polizei das 
Konzept der Partizipation aushöhlen 
würde. 

2. Über Grenzen des konsensualen 
Strafoerfahrens 

a) Rechtliches Gehör? 
Nach den Eckpunkten soll dem Gericht 
"die Möglichkeit eröffnet werden, ge­
eignete Verfahrensabschnitte zum An­
lass zu nehmen, in öffentlicher Haupt­
verhandlung seine vorläufige Beurtei­
lung des jeweiligen Verfahrensstandes 
in tatsächlicher und rechtlicher Hin­
sicht mitzuteilen. Eine gesetzliche Re­
gelung soll die grundsätzliche Billigung 
eines solchen Verfahrens festschrei­
ben ... "14 

Solche Mitteilungen sind förmliche 
Hinweise des Gerichts, die nach Bera­
tung ergehen und protokolliert wer­
den. Sie stellen eine prozessuale Zäsur 
dar und haben auch wegen der damit 
verbundenen Öffentlichkeit Gewicht. 
Da es zu den Grundregeln richterlicher 
Dignität gehört, dass der einmal einge­
schlagene Kurs stetig durchgehalten 
werden muss ("stare decisis"), handelt 
es sich trotz aller Vorläufigkeit um 
einstweilige Festlegungen. Der selbst­
verständliche Vorbehalt ist eine bloße 
Floskel und bürdet faktisch den Verfah­
rensbeteiligten die Last auf, Gründe zu 
finden oder einzuftihren, um den Hin­
weis umzustoßen. 

Bei den überkommenen informellen 
Flurkontakten verhält sich dies alles 
ganz anders. Dort geht es, pointiert 
ausgedrückt, nicht um Beratungsergeb­
nisse, sondern um den Weg zu Verein­
barungen, über die mit schlechtem Ge­
wissen verhandelt wird.15 Dort wird 
nicht der richtige Sachverhalt oder das 
richtige Recht gesucht, sondern das tri­
lateral akzeptable Ergebnis. Und dort 
wird kein öffentlich sichtbarer Kurs ein-

I • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 

8 Etwa Stellungnahme des DAV aaO 
FN 2, TeiI2112., lit. b) S. 50 ff. 
9 Auch die Eckpunkte sprechen - in 
Nr. 3 -vom "partizipatorischen" Ver­
fahren. 
10 Morre/Bruns (oben Anm 5) 600. 

juridikum 2/01 verIa~sterreich 

11 Ebd.608. 
12 Ebd.61O. 
13 Ebd.611. 
14 Eckpunkte Nr. 8. 
15 Zum Stand von Judikatur und 
Rechtsprechung im Bereich der Ab-

sprachen: Weigend, Der BGH vor der 
Herausforderung der Absprachen­
praxis, 50 Jahre Bundesgerichtshof, 
Festgabe aus der Wissenschaft, 
Bd IV, 1011 ff, München 2000; 
Kuckein/Pfister, Verständigung im 

Strafverfahren - Bestandsaufnahme 
und Perspektiven, FS 50 Jahre Bun­
desgerichtshof aaO Fn 4. 
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geschlagen, sondern sehr hypothetisch 
vorgeftihlt. Vor allem aber - dort wird 
miteinander gesprochen und nicht mit­
geteilt, weshalb die Kommunikation 
nicht einseitig verläuft, sondern ein ge­
meinsames Gelingen oder Scheitern ist. 
Im Falle des Scheiterns waren alle Kon­
takte ein Non-Gespräch. Die beabsich­
tigte Formalisierung würde etwas Neu­
es schaffen und wäre keineswegs nur 
eine gesetzliche Lizenzierung des 
Deals. Sie wird, ob wir es wollen oder 
nicht, den Weg zu einer Zwischen- oder 
Teilbeurteilung bahnen, deren Anfech­
tung in der kontradiktorischen Fortset­
zung der Hauptverhandlung bestünde. 

Wenn die Anwaltschaft in einem sol­
chen Verfahren nicht auf die unwürdige 
Rolle eines beflissenen, vielleicht neu­
gierigen und jedenfalls passiven Zuhö­
rers reduziert werden will, muss sie auf 
dieser förmlichen Ebene des Prozesses 
rechtliches Gehör beanspruchen (nach 
BVerfGE 55, 66 handelt es sich dabei 
nicht nur um das "prozessuale Urrecht 
des Menschen", sondern um ein "objek­
tivrechtliches Verfahrensprinzip, das ftir 
ein gerichtliches Verfahren im Sinne des 
Grundgesetzes konstitutiv und grund­
sätzlich unabdingbar ist"). Daraus folgt 
ftir das notwendige Verfahren: Das Ge­
richt ruft die Fragen auf, zu denen es sich 
äußern möchte, und gibt zunächst Gele­
genheit zur Stellungnahme. Danach erst 
wird beraten und "mitgeteilt". Zugege­
ben - eine derartige Regelung, die übri­
gens auch im Blick auf die Schöffen uner­
lässlich erscheint, verstärkt das Gewicht 
der neuen Hinweise. Aber ein Verzicht 
auf das vorausgehende rechtliche Gehör 
würde zum Obrigkeitsprozess in der Ab­
folge kleiner Schritte. Statt der Geburts­
stunde des Deals durch partizipatori­
sche Kommunikation hätten wir das De­
kret des vorschnell nach der Wahrheit 
greifenden Richters. Die Konsequenzen 
ftir die anwaltliche Rolle wären verhee­
rend. Auch dies muss man sich verge­
genwärtigen, bevor in die Diskussion 
über das Reformprojekt eingetreten wird. 

b) Sanktionenschere? 
Der 63. Deutsche Juristentag 2000 
(Leipzig) hatte in seiner strafrechtli-

chen Abteilung über den folgenden An­
trag16 zu entscheiden: 

"Bei ,Rechtsgesprächen' ist es je­
denfalls ftir das Gericht nicht statthaft, 
dem nichtgeständigen Beschuldigten 
vorzuhalten, welche mildere Strafe er 
bei einem Geständnis zu erwarten ha­
be und welche höhere Strafe bei Fest­
stellung der Schuld im ,streitigen' Ver­
fahren." 

Der Antrag wurde mit 48 gegen 26 
Stimmen bei 8 Enthaltungen abge­
lehnt. Mit der Ergänzung, dass der Hin­
weis des Gerichts nur ausnahmsweise 
und nur dann statthaft sein solle, wenn 
der Beschuldigte verteidigt ist und der 
Hinweis ausdrücklich beantragt wird, 
verfiel der Antrag mit noch 42 gegen 
29 Stimmen bei 8 Enthaltungen eben­
falls der Ablehnung.17 Wenn es so 
kommt, dann darf das Gericht im Straf­
verfahren dem Angeklagten daher das 
Instrument der "Sanktionenschere" 
zeigen und erklären, um Konsens her­
zustellen: 

Der Konsens, der auf einem solchen 
Weg stattfindet, ist erzwungen. Hin­
weise, die so erteilt werden, sind Dro­
hung. Bei dieser untechnisch formu­
lierten Behauptung handelt es sich 
nicht um eine anwaltliche Übertrei­
bung. In England hat der Lord Chief 
Justice seinen Richtern ausdrücklich 
untersagt, den Angeklagten derart zu 
intimidieren.18 Die Entscheidung R. v. 
Turner ist dort - bei allem Streit dar­
über - geltendes Recht.19 

Rechtspolitisch kommt es nicht dar­
auf an, ob wir einen solchen Zwang 
nach § 136 a Abs 1 S. 2 StPO als pro­
zesswidrig und verboten betrachten. 
Rechtspolitisch müssen wir aber die 
Frage beantworten, ob den Beschuldig­
ten und ob unseren Mandanten garan­
tiert werden soll, was der Lord Chief 
Justice im Falle Turner als die vollkom­
mene Freiheit der Entscheidung ("co m­
plete freedom of choice") bezeichnet. 
Die gesetzliche Entbindung des Ge­
richts von der Besorgnis der Befangen­
heit, die Entfesselung, damit Hinweise 
unbesorgt auch zur Einflussnahme auf 
das künftige Prozessverhalten des An­
geklagten erteilt werden können, und 

.- ....................................... . 

die Zulassung der "Sanktionenschere", 
vielleicht sogar ohne vorausgegange­
nes rechtliches Gehör, wären in ihrer 
Gesamtheit eine Revolution des Ver­
fahrens. 

Gewiss, auch bei Flurkontakten gibt 
es die "Sanktionenschere" - in der 
Schattenwelt aber als sehr provisori­
sche, informelle, rücknehmbare, nur 
dem Anwalt mitgeteilte und schnell zu­
rückzuweisende Drohung. In der trans­
parenten Hauptverhandlung neuen 
Stils wäre die Zulassung dieses Instru­
ments - damit wird die zuvor verwen­
dete Ausdrucksweise auch hier wieder 
aufgenommen - eine Lizenzierung. 
Prozesswidriger informeller Druck 
würde in zugelassenen formellen 
Zwang ohne die Möglichkeit zur Ge­
genwehr umgewandelt. Hört sich das 
zu ängstlich an? Im Zuge der Diskus­
sion des Juristentages in Leipzig mel­
dete sich ein erstaunter Generalstaats-, 
anwalt zu Wort. Die Frage, welche 
Strafe bei streitiger Verteidigung dro­
he und welche bei Geständnis verhängt 
werde, sei doch das, was den Ange­
klagten und den Verteidiger am meis­
ten interessiere. 

3. Zur Rolle der mutmaßlichen Opfer im 
partizipatorischen Prozess 

a) Partizipation auch des Opfers? 
Die Eckpunkte des Bundesjustizminis­
teriums enthalten zunächst den folgen­
den Text: 

"Durch stärkere Nutzung von Ge­
sprächsmöglichkeiten zwischen den 
Verfahrens beteiligten bereits in einem 
frühen Stadium kann häufiger als bis­
her ein Täter-Opfer-Ausgleich dem Op­
fer die Möglichkeit geben, den Täter 
mit den materiellen und immateriellen 
Folgen der Tat zu konfrontieren. Die 
Einftihrung eines strafgerichtlichen 
Wiedergutmachungsvergleichs wird ei­
ne endgültige einvernehmliche Eini­
gung über den Schadensausgleich auch 
noch in der Hauptverhandlung ermög­
lichen. Diese Maßnahmen befordern 
daher insgesamt das berechtigte Inter­
esse des Opfers, Wiedergutmachung 
und Genugtuung zu erfahren. "20 

16 Nr. VII 6. 
17 Nr. VI 7. - Das Diskussionspapier 
der Grünen zur Reform des Strafpro­
zesses vom 26. 9. 2000 entschärft 
die Problematik, weil es erweiterte 
Hinweise des Gerichts zum "Sach­
und Streitstand" nur vorsieht, wenn 

der Angeklagte oder der Verteidiger 
dies beantragen. 
18 R. v. Turner, Cr. App. R. 54, 352 

(197°)· 
19 Professional Conduct -Inns of 
Court School of Law, London 1997, 
15 ff; a.A. Weigend, Absprachen im 

ausländischen Strafverfahren, Frei­
burg 1990, 34 f, 89. Vgl. zur Sank­
tionsschere als Druck Weigend NStZ 
1999,57,63 Fn 80 unter Hinweis auf 
Schünemann FS Baumann, 361, 376. 
20 Eckpunkte Nr. 1. - Zur Neubestim­
mung der Rolle von Opfern im Straf-

verfahren auch: Mitteilung der Kom­
mission der Europäischen Gemein­
schaften BR Drucks. 481/99 v. 25. 8. 

1999· 
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Auch diesem Ziel sollen die institu­
tionalisierten Gespräche schon im Er­
mittlungsverfahren dienen.21 Dasselbe 
gilt ftir den geplanten Anhörungster­
min im Zwischenverfahren, bei dem 
die Opferinteressen durch Beteiligung 
der zugelassenen Nebenklage gewahrt 
werden.22 

Daraus folgt, dass der kommunikati­
ve und transparente Strafprozess kei­
neswegs nur auf Partizipation des Be­
schuldigten ausgerichtet ist. Er will viel­
mehr auc/:! die Partizipation des mut­
maßlichen Opfers, das in der informel­
len Praxis bislang von Flurkontakten 
ausgesperrt werden konnte. Im 
schlimmsten Fall würde die Reform be­
deuten, dass Opferzeugen an forensi­
schen Verhandlungsgesprächen mit 
dem Beschuldigten teilnehmen, die als 
Drei-plus-Eins-Konferenz zu bezeich­
nen wären, weil Gericht, Staatsanwalt­
schaft und Opferbeistand dem Beschul­
digten wie eine Einheitsfront gegen­
übersäßen. Darf die "Sanktionensche­
re" bei einer solchen formalisierten Ge­
legenheit vorgehalten werden, noch 
ehe die Vernehmung des mutmaßlichen 
Opfers in der Hauptverhandlung statt­
gefunden hat? Darfmit dem Instrument 
gewinkt werden, um über das Geständ­
nis hinaus auch einen Wiedergutma­
chungsvergleich herbeizuftihren? Und 
schließlich - wenn derartige Bemühun­
gen um Rechtsfrieden, die institutiona­
lisiert werden sollen, gescheitert sind, 
weil der Beschuldigte mit törichtem 
Heldenmut widersteht, wird dann die 
Aussage des mutmaßlichen Opfers und 
wird der in den Händen der staatlichen 
Verhandlungspartner liegende Prozess 
vollziehen, was der von uns vertretenen 
Seite vorher nur angedroht war? 

Informalität ist prozessuale Willkür 
- sie kann deshalb das mutmaßliche 
Opfer ohne Schwierigkeiten aus der 
provisorischen Kommunikation aus­
sperren. Formalität wäre das Gegen­
teil. Angesichts des Zeitgeistes, der 
dem Verletzten den historisch ange­
stammten Platz in der Strafverfolgung 
zurückerobern will, gibt es nur geringe 
Hoffnung, dass ausgerechnet im förm-

lichen konsensualen Verfahren die Tür 
zugeschlagen würde. Der aufgewerte­
te Status des Opfers und die Un­
schuldsvermutung vor dem rechtskräf­
tigen Urteil sind unvereinbar. 

b) Partizipation durch Emanzipation 
des Opfers? 
Wohin der Wind weht, das zeigt auch 
der Gesetzesentwurf des Bundesrates 
vom 16.11. 2000 (14/4661). Dort heißt 
es: 

"Die aktive Teilnahme am Verfah­
ren durch Wahrnehmung eigener 
Rechte ermöglicht die Emanzipation 
des Verletzten vom Beweismittel hin 
zum Verfahrensbeteiligten. Dies kann 
erreicht werden im Wege einer Stär­
kung der Teilhaberechte des Verletz­
ten ... " 

Emanzipation ist die zutreffende 
Bezeichnung, denn der Entwurf be­
gründet erstmals ein Recht des Verletz­
ten auf das Adhäsionsverfahren (§ 405 
S. 3 nF StPO). Die Strafgerichte müss­
ten entsprechend reagieren. Außer­
dem verpflichtet der Text das Gericht 
"auf übereinstimmenden Antrag des 
Verletzten und des Beschuldigten" da­
zu, "einen Vergleichsvorschlag zu un­
terbreiten" (§ 404 a nF StPO). Opfer­
zeugen aus der Gruppe des § 385 Abs 1 
Nr. 1 a) und c) StPO sollen zudem nur 
noch durch den Vorsitzenden vernom­
men und so der Konfrontation entzo­
gen werden (§ 241 a Abs 1 nF StPO). 
Dies alles - nach der Erläuterung des 
Entwurfs eine "grundlegende Neube­
stimmung der Rolle des Verletzten im 
Strafprozess" - lädt dazu ein, Gericht, 
Staatsanwalt und Opfer in einem kom­
munikativen Schulterschluss zu verbin­
den, bei dem ftir die Angeklagten nur 
noch die Verteidigung durch Unterwer­
fung bliebe. Die Verfasser teilen in der 
Begründung ausdrücklich mit, ftir viele 
Verletzte sei "vor allem die Trennung 
zwischen Straf- und Zivilverfahren 
schwer nachvollziehbar." Sie versu­
chen sich deshalb an der Quadratur des 
Kreises und wollen dem Strafprozess 
einen verkümmerten Zivilprozess ein­
pflanzen, in dem das Opfer zugleich 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
21 Eckpunkte Nr. 4. 
22 Eckpunkte Nr. 5. 
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23 Dazu L. Schulz, ZStw 2000, 653, 
660 Fn 18 m. N. 

Partei wie auch Beweismittel ist. Damit 
wäre die rechtsförmliche Struktur des 
Zivilprozesses, der aus dem gutem 
Grund zwischen Partei- und Zeugenrol­
le unterscheidet, überwunden. 

Solange erwartet werden muss, 
dass ein konsensuales Strafverfahren 
die Wende zum Partei prozess ftir das 
mutmaßliche Opfer sein wird, in dem 
strafprozessuales Drohpotential und 
zivil rechtliches Anspruchsdenken zu 
einer neuen Form verschmelzen, sind 
alle Konzepte bloße Illusion. Diese Fra­
ge verlangt klare Antworten, bevor 
über Reformmodelle weiter nachge­
dacht wird. Willkür, die in Formen ge­
gossen und gesetzlich bestätigt wer­
den soll, wäre schlimmer als die be­
herrschbare Willkür der Informalität. 
Dient der neue Prozess dem Versuch, 
Konsens mit einem mutmaßlichen Op­
fer herzustellen, verliert er seine prin­
zipielle "Offenheit" und ist der Konflikt 
mit der Unschuldsvermutung entschie­
den.23 Der Konsens zwischen Gericht, 
Staatsanwaltschaft und Angeklagtem 
betrifft den Weg zum gerechten Straf­
urteil. Der Konsens mit dem Opfer be­
träfe dessen zivilrechtliche Interessen. 
Wer den Weg zu Verständigungen re­
geln will, muss deshalb auf eine das 
Verfahren sprengende förmliche Einbe­
ziehung des Verletzten verzichten. 

111. Was folgt daraus? 
An dieser Stelle sollen die Anmerkun­
gen abgebrochen werden. Sie sind kei­
neswegs so zu verstehen, dass dem Re­
formprojekt prinzipiell entgegengetre­
ten wird. Im Gegenteil- das gesprächs­
bereite Echo der Politik auf ein altes 
Anliegen der Strafverteidigung ver­
dient Respekt und Anerkennung. Nur 
müssen die unverftigbaren Strukturen 
geklärt werden, die auch im partizipa­
torischen Verfahren Geltung behalten. 
Wirkliche Reformen entstehen aus 
dem Streit - in einer offenen Gesell­
schaft werden sie weder gewährt noch 
entgegengenommen. 

Prof. Dr. Franz Salditt ist Rechts­
anwalt in Neuwied, Deutschland. 
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Die Grenzen erlaubter 
Verteidigung ChristianBertel 

1. In dem Erkenntnis vom 14. 12.2000, 
12 Os 144/00 befasst sich der OGH mit 
der Grundrechtsbeschwerde zweier 
Sparkassendirektoren: Sie waren ver­
dächtig, die Kunden der Sparkasse 
durch Verrechnung unerlaubter Provi­
sionen betrogen zu haben. Der OGH 
verwirft die Grundrechtsbeschwerden 
und erklärt die Vorgangsweise der Be­
schuldigten als Verdunkelungsversuch 
und die des Verteidigers als "krass dif­
form zur Bestimmung des § 8 RL-BA". 
Die Kritik des OGH bezieht sich auf die 
in dem Erkenntnis wie folgt beschrie­
benen Aktionen: 

a) Am 28. 6. schloss die Sparkasse, 
vertreten durch die Beschuldigten, mit 
dem Anzeiger und Belastungszeugen -
einem fristlos entlassenen ehemaligen 
Angestellten der Sparkasse - einen 
Vergleich. Darin wurde ua vereinbart, 
dass der Anzeiger künftig Informatio­
nen über geschäftliche Aktivitäten der 
Sparkasse nur weitergeben werde, 
wenn er von Behörden oder Gerichten 
nach Ausschöpfung aller nicht mutwil­
liger und nicht aussichtsloser Rechts­
mittel dazu verhalten werde. Bei Ver­
stößen gegen diese Verpflichtung soll­
te der Anzeiger eine Konventionalstra­
fe von 1 Mio S bezahlen. Der Vertrag 
wurde wohl - das Erkenntnis sagt das 
nicht - von den Anwälten der Sparkas­
se und des Anzeigers ausgehandelt. 
Danach war der Anzeiger zu weiteren 
Aussagen als Zeuge nicht mehr bereit. 

b) Am 31. 7. kam es in der Sparkas­
se zu einer Besprechung, an der die be­
schuldigen Direktoren, der Verteidi­
ger, die Mitarbeiter der Sparkasse teil­
nahmen. Dort wiesen die Beschuldig­
ten und der Verteidiger darauf hin, 
dass die Mitarbeiter der Bank zu Aussa­
gen vor der Gendarmerie nicht ver­
pflichtet seien und den Vorstand künf­
tig über Befragungen durch die Gen­
darmerie informieren sollten. Dass den 
Mitarbeitern der Bank irgendwelche 
Sanktionen angedroht Worden wären, 
wenn sie der Gendarmerie weiter Aus­
künfte gäben oder den Vorstand von 
solchen Auskünften nicht informierten, 
ist nie behauptet worden. 
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2. Dass ein ehemaliger Angestellter 
sich dem früheren Dienstgeber gegen­
über verpflichtet, über dessen Geschäf­
te, insbesondere über Geschäfts- und 
Betriebsgeheimnisse zu schweigen, 
dürfte ein alltäglicher Vorgang sein. 
Dass von der Schweigepflicht der Fall 
ausgenommen wird, dass der ehemali­
ge Angestellte von Gerichten oder Be­
hörden zu einer Aussage verhalten 
wird, ist selbstverständlich. Das Beson­
dere an diesem Fall liegt darin, dass der 
Zeuge und Anzeiger selbst verdächtig 
war, er sei an der Tat der Beschuldigten 
beteiligt gewesen: So war er nach § 152 
Abs 1 Z 1 StPO berechtigt, sich der Aus­
sage zu entschlagen. Die Vereinbarung 
vom 28. 6. - jedenfalls, wenn man sie 
wörtlich versteht - verpflichtete den 
Zeugen, von dem Entschlagungsrecht 
Gebrauch zu machen. 

Der OGH hält das fUr unzulässig: 
Die Vereinbarung "verletzt die Disposi­
tionsbefugnis des Zeugen" über sein 
Entschlagungsrecht (Erk S 7). Der OGH 
zitiert eine alte bei Mayerhofer, StP04 
§ 152 E 47, wiedergegebene Entschei­
dung. In dem dort behandelten Fall (KH 
886) entschlägt sich eine Zeugin 
schriftlich der Aussage; der OGH hält 
es fUr unzulässig, die Zeugin dennoch 
zu laden und sie zu einem Verzicht auf 
ihr Entschlagungsrecht zu bewegen. 
Ähnliches kann man in der E 9 Os 95/82 
lesen. Mit dem vorliegenden Fall haben 
diese Entscheidungen unmittelbar 
nichts zu tun: Sparkassendirektoren 
sind keine Richter, und Verhandlungen 
zwischen einer Sparkasse und einem 
entlassenen Angestellten sind keine 
Hauptverhandlungen. Die Sparkasse 
hat mit dem Anzeiger und Zeugen ei­
nen Vertrag nach bürgerlichem Recht 
geschlossen. Er kann die prozessuale 
Dispositionsbefugnis des Zeugen nicht 
"verletzen", weil der Vertrag prozessu­
al unbeachtlich ist: Der Zeuge kann 
trotz der Vereinbarung aussagen, Ver­
einbarungen mit wem immer machen­
seine Aussage ist keinesfalls nichtig. 

Die Frage, um die es in Wahrheit 
geht, ist also die: Ist ein Vertrag, in 
dem sich ein Zeuge verpflichtet, von ei-

nem Entschlagungsrecht Gebrauch zu 
machen, nach bürgerlichem Recht 
wirksam oder widerspricht er den gu­
ten Sitten (§ 879 ABGB) und ist darum 
nichtig? Hier kommt es freilich auf den 
Sinn und Zweck prozessualer Vor­
schriften an. 

Zunächst wird man - entgegen dem 
OGH - zwischen den verschiedenen 
Entschlagungsrechten unterscheiden 
müssen: Verteidiger und die anderen 
im § 152 Abs 1 Z 4 StPO genannten Per­
sonen werden in der Regel ihre Pflich­
ten aus dem Auftragsverhältnis verlet­
zen, wenn sie entgegen den Wünschen 
ihres Klienten aussagen. Verpflichtun­
gen, von dem Entschlagungsrecht Ge­
brauch zu machen, sind in diesem Be­
reich wohl die Regel. 

Ob auch Zeugen, die nach § 152 
Abs 1 Z 1 StPO entschlagungsberech­
tigt sind, solche Verpflichtungen einge­
hen können, muss maI") nach dem Sinn 
und Zweck dieses Entschlagungsrechts 
beurteilen. § 152 Abs 1 Z 1 StPO trägt 
dem Umstand Rechnung, dass die Aus­
sage des Zeugen eine Art vorwegge­
nommener Verteidigung ist: Der Zeuge 
soll sich durch eine Aussage nicht 
selbst belasten müssen (statt vieler: 
Foregger/Fabrizy StP08 § 152 Rz 4, Seiler 
Strafprozessrecht4 Rz 455), anderer­
seits - glaube ich - aber doch die Mög­
lichkeit haben, einen gegen ihn beste­
henden Verdacht durch eine Aussage 
schon jetzt zu entkräften. Verträge, in 
denen sich ein verdächtiger Zeuge ver­
pflichtet, nicht auszusagen, sind mit 
dem Zweck dieses Entschlagungs­
rechts kaum vereinbar, so wie Verträ­
ge, in denen Beschuldigte sich ver­
pflichten nicht auszusagen, mit dem 
Anspruch des Beschuldigten auf recht­
liches Gehör nicht wohl vereinbar sind. 
So weit die Vereinbarung vom 28. 6. ei­
ne Verpflichtung des Zeugen enthält, 
sich nach § 152 Abs 1 Z 1 StPO der Aus­
sage zu entschlagen, widerspricht sie 
den guten Sitten und ist darum nichtig. 
Belege fUr meine Meinung kann ich 
freilich nicht anfUhren: Die Frage wird 
weder in der Literatur zum Strafpro­
zess noch zum bürgerlichen Recht be­
handelt. 

3. Dass Zeugen zu einer Aussage vor 
der Gendarmerie nicht verpflichtet 
sind, ist selbstverständlich. Es gibt kei­
nen Grund, warum ein Verteidiger das 
Zeugen nicht auch sollte sagen dürfen. 
Der OGH nimmt dem Verteidiger übel, 
dass die Besprechung nicht nur "der 
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durch die Interessenlage der Beschul­
digten gebotenen Information des 
fraglichen Personenkreises, sondern 
anscheinend auch dazu diente, die Mit­
arbeiter zu motivieren, der Gendarme­
rie künftig keine Auskünfte mehr zu 
geben" (Erk S 8 oben). Ich kann aber 
auch darin nichts Rechtswidriges se­
hen. Andere zu bitten, ein Recht auszu­
üben, kann nicht rechtswidrig sein! Der 
OGH beruft sich auf § 8 RL-BA: Er ver­
pflichtet den Rechtsanwalt im Verkehr 
mit Perso)1en, die als Zeugen in Be­
tracht kommen, alles zu unterlassen, 
was auch nur den Anschein einer "Be­
einflussung" hervorrufen könnte. "Be­
einflussung" kann hier nur bedeuten, 
den Zeugen zu einer inhaltlich unrich­
tigen Aussage zu bewegen. Die Bitte 
an einen Zeugen nicht auszusagen, wo 
er nicht aussagen muss, ist keine "Be­
einflussung", sondern ein rechtmäßi­
ges Verhalten (Grabenweger, Die Gren­
zen rechtmäßiger Strafverteidigung 
207). Ebenso wenig wie es eine "Beein­
flussung" wäre, wenn ein Verteidiger 
Personen, die als Zeugen in Betracht 
kommen, ermahnte, sich bei der Poli­
zei zu melden, oder wenn ein Verteidi­
ger sie nach ihrem Wissen fragte, um 
allenfalls ihre Vernehmung beantragen 
zu können. 

4. Die Aufforderung, die Mitarbeiter 
der Sparkasse möchten den Vorstand 
über ihre Aussagen informieren, hält 
der OGH gleichfalls für rechtswidrig. 
Auch das zu Unrecht. Nach § 230a StPO 
kann das Gericht, das eine Hauptver­
handlung unter Ausschluss der Öffent­
lichkeit durchführt, den Beteiligten die 
Geheimhaltung der Tatsachen zur 
Pflicht machen, die sie dort erfahren. 
Aber der Untersuchungsrichter hat kei­
ne Möglichkeit, einen Zeugen zu ver­
pflichten, niemandem von seiner Aus­
sage zu erzählen. Und ein Gendarme­
riebeamter hat diese Möglichkeit erst 
recht nicht. Jeder kann jeden fragen, 
was er vor der Gendarmerie ausgesagt 
hat. Und es gibt keinen Grund, warum 
nicht auch der Verteidiger sollte tun 
dürfen, was jeder darf. Die Bestim-
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mung zu etwas Rechtmäßigem kann 
auch in diesem Zusammenhang nicht 
rechtswidrig sein. 

Der OGH spricht davon, der Vertei­
diger habe "die gerichtlich genehmigte 
Akteneinsicht umgangen". Der OGH 
unterscheidet nicht einmal, ob die Pro­
tokolle über die Aussagen, nach denen 
der Verteidiger fragte, sich bei Gericht 
oder noch immer bei der Gendarmerie 
befanden. In die Akten bei der Gendar­
merie erhält der Verteidiger - rechts­
widrig (Bertel!Venier Grundriss des 
österreichischen Strafprozessrechts6 

Rz 274, 550, vgl Grabenweger 142) -
keine Einsicht. So hat der Verteidiger 
vielleicht gar nicht die "richterlich ge­
nehmigte Akteneinsicht" , sondern 
bloß die rechtswidrige, totale Verwei­
gerung der Akteneinsicht durch die 
Gendarmerie umgangen. Im Übrigen 
verpflichtet die Beschränkung der Ak­
teneinsicht durch den Untersuchungs­
richter weder den Zeugen, seine Aussa­
ge geheim zu halten, noch den Vertei­
diger, sich dafür nicht zu interessieren. 
Wenn der Richter den Verteidiger das 
Protokoll über eine Aussage nicht se­
hen lässt, kann der Verteidiger den 
Zeugen selbst danach fragen. Eine Ge­
setzesstelle, die solche Fragen verbö­
te, führt auch der OGH nicht an. Im Üb­
rigen erklärt ein beträchtlicher Teil des 
Schrifttums Ermittlungen des Verteidi­
gers ganz allgemein für zulässig (Ber­
tel!Venier Rz 300, Lohsing/Serini Öster­
reichisches Strafprozessrecht' 198, 
Soyer, AnwB11991, 71, Zagler ÖJZ 1984, 
40), in der bevorstehenden Straf pro­
zessreform wird dieses Ermittlungs­
recht sogar gesetzlich verankert wer­
den (Diskussionsentwurf zur Reform 
des strafprozessualen Vorverfahrens 
(1998), B 24). 

Dass bei der Besprechung ein Ange­
stellter "ein schlechtes Gewissen" be­
kam, weil er der Gendarmerie bisher 
Auskünfte gegeben hatte (Erk S 8 
oben), dass die Besprechung seiner 
Meinung nach "dazu diente, die Ange­
stellten zu einem anderen Verhalten 
gegenüber der Kriminalabteilung auf­
zufordern" (Erk S 9 oben), dass ein an-

derer Angestellter den Eindruck hatte, 
es gehe bei der Besprechung "primär 
nicht um das Wohl der Angestellten" 
(Erk S 10 oben), sind keine Argumente. 
Der Verteidiger ist kein Gewerkschaf­
ter, der die Interessen der Angestellten 
zu vertreten hätte, der Verteidiger ist 
dazu da, im Interesse des Beschuldigen 
tätig zu werden. Dass der Verteidiger 
sich von dem Hinweis, die Angestellten 
seien zu Aussagen vor der Gendarme­
rie nicht verpflichtet, erhoffte, dass die 
Angestellten vor der Gendarmerie 
nicht mehr aussagen, ist wahrschein­
lich. Aber Zeugen über ihre Rechte zu 
informieren, ist auch dann rechtmäßig, 
wenn zu erwarten ist, dass die Zeugen 
davon Gebrauch machen. Im Übrigen 
können selbst Appelle an einen Zeu­
gen, von einem Recht Gebrauch zu ma­
chen, nicht rechtswidrig sein. Rechts­
widrig wäre es gewesen, wenn der Ver­
teidiger die Zeugen durch Drohungen 
eingeschüchtert hätte: Aber davon ist 
nirgends die Rede. 

Zusammenfassung 
Verträge zwischen mehreren Beschul­
digten und Verträge zwischen dem Be­
schuldigten und einem als Mittäter ver­
dächtigen Zeugen nicht auszusagen 
sind nichtig. Der Verteidiger darf Zeu­
gen bitten, von einem Entschlagungs­
recht Gebrauch zu machen. Der Vertei­
diger darf Mitbeschuldigte und Zeugen 
danach fragen, was sie vor der Gendar­
merie oder vor dem Untersuchungs­
richter ausgesagt haben. 

o. Univ.-Prof. Dr. Christian Bertel 
lehrt am Institut für Strafrecht und 
sonstige Kriminalwissenschaften 
der Universität Innsbruck. 
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Quo vadis, Quote? 
Anmerkungen zum OGH-Urteil vom 30. 1. 2001, 
1 Ob 80/00x 

OGH has spoken 

Lange war ein solches Urteil erwartet 
bzw beftirchtet worden - nun ist es 
da: Der OGH stellte am 30. 1. 2001 1 

fest, dass § 43 des österreichischen 
Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes 
(B-GBG) nicht in Einklang mit dem Euro­
parecht steht. Diese Bestimmung sieht 
bei der Bestellung in höherwertige Ver­
wendungen im öffentlichen Dienst eine 
Bevorzugung von Frauen bei gleicher 
Qualifikation bis zum Erreichen einer 
40%-Quote vor. Nun hat der EuGH seit 
1995 mehrfach festgestellt, dass Quo­
tenregelungen mit "automatischer und 
unbedingter" Bevorzugung des unter­
repräsentierten Geschlechtes nicht mit 
Artikel 2 Abs 4 der EU-Gleichbehand­
lungsrichtlinie2 (Glb-RL) vereinbar sind, 
der normiert, dass frauenbevorzugen­
de Maßnahmen als Ausnahme vom 
Grundsatz der Gleichbehandlung nur 
innerhalb enger Grenzen zulässig sind. 
"Automatische" Quotenbestimmungen 
überschreiten gemäß EuGH diese Gren­
zen. Die §§ 42 und 43 des österreichi­
schen B-GBG enthalten genau solche 
unbedingten, "automatischen" Quo­
tenbestimmungen. 

Der OGH traf die Feststellung der 
Europarechtswidrigkeit selbst, da er 
der Ansicht war, auf Grund der eindeu­
tigen Rechtsprechung des EuGH zu 
dieser Frage seiner Vorlagepflicht an 
diesen enthoben zu sein. 

Der übergangene Mann: 
die Fallgeschichte 
Der Fall, der zum eben skizzierten Ur­
teil ftihrte, war folgender: Der Kläger, 
Richter am ASG Wien, war zweimal bei 
Bewerbungen ftir eine Stelle am Ober­
landesgericht zugunsten jeweils gleich 
gut qualifizierter Bewerberinnen nicht 
berücksichtigt worden. Daraufhin er­
hob er Staatshaftungsklage gegen die 

Republik Österreich auf Zahlung der 
Gehaltsdifferenz, da er seiner Meinung 
nach spätestens bei der zweiten Be­
werbung genommen hätte werden 
müssen. Er machte geltend, dass die 
automatische Bevorzugungsregelung 
des § 43 B-GBG, die in bei den Fällen 
zur Anwendung gekommen war, euro­
parechtswidrig sei - der EuGH habe 
schon mehrfach ausgesprochen, dass 
Quotenregelungen eine sog. Öffnungs­
klausel enthalten müssten, um Art 2 
Abs 4 der Glb-RL zu entsprechen. Eine 
Öffnungsklausel - d. h. eine Bestim­
mung, die vorsieht, dass alle Umstände 
der Bewerberinnen individuell zu prü­
fen seien und, wenn besondere Kriteri­
en ftir einen männlichen Bewerber 
sprechen, der Quotenvorrang ftir die 
Frau zu entfallen hat - enthalte § 43 
B-GBG aber nicht. Wäre eine Öffnungs­
klausel vorhanden, wäre der Kläger sei­
ner Meinung nach zum Zug gekom­
men. Da Österreich verabsäumt habe, 
das B-GBG der genannten EuGH-Recht­
sprechung anzupassen, habe er als da­
durch zu Schaden gekommene Einzel­
person einen Anspruch auf Ersatz die­
ses Vermögensnachteils durch den 
Staat Österreich. 

Der OGH gab dem Vorbringen des 
Klägers nicht nur hinsichtlich des Be­
stehens eines Staatshaftungsanspru­
ches neben Ansprüchen aus dem 
B-GBG, sondern auch hinsichtlich der 
Europarechtswidrigkeit des 43 B-GBG 
Recht: "Ein solches Auswahlverfahren, 
das sich ausschließlich an generellen 
Merkmalen, die der gebotenen indivi­
duell-objektiven Beurteilung aller Be­
werber keinen Raum lassen, orientiert, 
durchbricht nach der Rechtsprechung 
des EuGH die Grenzen der in Art 2 
Abs 4 der Richtlinie vorgesehenen Aus­
nahme; es sieht sich deshalb dem Vor­
wurf ausgesetzt, dass es den gemein-
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schaftsrechtlichen Vorgaben nicht 
standhält". Der Gerichtshof bejahte 
den Staatshaftungsanspruch wegen 
Nichtanpassung des B-GBG an die 
Glb-RL im Sinne der EuGH-Rechtspre­
chung, versagte dem Kläger allerdings 
im konkreten Fall den Erfolg. Denn 
nach Meinung des OGH konnte er kei­
ne Umstände im Sinne einer Öffnungs­
klausel geltend machen, die daftir ge­
sprochen hätten, dass er statt der 
gleich qualifizierten Frau genommen 
hätte werden müssen; die Kausalität 
zwischen dem geltend gemachten Ver­
mögensnachteil und der Nichtanpas­
sung des B-GBG an Europarecht sei da­
her nicht gegeben. 

Anmerkungen 
[eh beschränke mich in meinen Anmer­
kungen zu diesem Urteil auf die Pro­
blematik von Quotenregelungen im 
Lichte des Europarechts sowie auf Aus­
wirkung und Reformbedarf ftir das 
B-GBG.3 

Bisherige EUGH-Rechtsprechung 

Der EuGH war bisher in vier Fällen mit 
Fragen zu Quotenregelungen konfron­
tiert: 

Zunächst hatte er im Fall Kalanke4 die 
Europarechtskonformität der Quotenre­
gelung im Gleichstellungsgesetz des 
Landes Bremen zu beurteilen. Die Be­
stimmung sah vor, dass Frauen in Berei­
chen, in denen sie unterrepräsentiert 
sind (unter 50%), bei gleicher Qualifika­
tion zu bevorzugen sind. Diese "automa­
tische" Bevorzugung erachtete der Eu­
GH als nicht mit der Glb-RL vereinbar 
und daher als europarechtswidrig. 

[m Fall Marschalls ging es um eine 
Quotenbestimmung des Beamtengeset­
zes ftir Nordrhein-Westfalen. Darin wa­
ren Frauen bei Unterrepräsentation (un­
ter 50%) bevorzugt zu befördern, "sofern 
nicht in der Person eines Mitbewerbers 
liegende Gründe überwiegen". Der Eu­
GH beurteilte diese Öffnungsklausel als 
europarechtskonform. 

Im Fall Badeck6 hatte der EuGH die 
Quotenregelung des Hessischen 
Gleichbehandlungsgesetzes zu prüfen. 
Diese sah vor, dass bei Unterrepräsen­
tation von Frauen eine bestimmte An­
zahl von Stellen zur Besetzung durch 

1 In der Entscheidung 1 Ob 80/00x. 
2 Richtlinie 76/207/EWG. 
3 Nichteingehen werde ich aufdie 
Problematik der "Haftungfür legislati­
ves Unrecht" sowie auf die Relevanz 

des Urteils fürdie österreichischen Lan­
des-Gleichbehandlungsgesetze. 
4 EuGH, 17. 10, 1995, Rechtssache 
(-450/93, Sig. 1995,1-3051; auch RdA 
1996,79 (Sporrer). 

S EuGH, 11. 11.1997, Rechtssache 
(-409/95, Sig. 1997,1-6363; auch RdA 
1998,153 (Pirstner). 

6 EuGH, 28. 3. 2000, Rechtssache 
(-158/97, Sig. 2000, 1-1875; auch 
ZASB 200fo, 31. 

Seite 72 verla~sterreiCh juridikum 2/01 



recbt&:gesellschaft 

Frauen vorzusehen ist, die Quoten wa­
ren je nach Art der Stellen unterschied­
lich. Eine ausdrückliche Bestimmung, 
dass Frauen bei gleicher Qualifikation 
zu bevorzugen sind, gab es nicht; dass 
es dazu aber bei Anwendung der Quo­
tenbestimmung kommt, wurde vom 
vorlegenden Gericht angenommen, 
"falls keine Gründe von größerem 
rechtlichen Gewicht entgegenstehen". 
Das Land Hessen antwortete auf Nach­
frage des EuGH, dass gewichtige Prin­
zipien - wie etwa Schwerbehinderten­
fcirderung - solche Gründe sein kön­
nen. Der EuGH bejahte in diesem Fall 
die Vereinbarkeit mit der Glb-RL. 

Schließlich ging es im Fall Abra­
hamsson7 um eine Quotenregelung in 
einer schwedischen Hochschulverord­
nung, wonach im Falle einer Unterre­
präsentation von Frauen eine weniger 
qualifizierte Frau einem männlichen 
Bewerber vorgezogen werden kann, 
wenn sie die Ausschreibungsvorausset­
zungen erfullt und der Unterschied in 
der Qualifikation nicht zu gravierend 
ist. Diese Regelung sah der EuGH als 
europarechtswidrig an. 

Frauenförderung: Legislative Fallen 
Meiner Ansicht nach gibt es im Bereich 
Frauenfcirderung im Europarecht ein 
gravierendes Grundproblem: Die zu­
ständigen Gesetzgeber kleiden die Be­
stimmungen, mit denen die Zulässig­
keit frauen bevorzugender Maßnahmen 
normiert wird, in äußerst unklare For­
mulierungen. 

Dazu ist anzumerken, dass die 
meisten Frauenfcirdermaßnahmen 
(auch "positive Maßnahmen") rechtlich 
völlig unproblematisch sind - etwa Ak­
tivitäten, um Mädchen zum Erlernen 
"männertypischer" Berufe zu motivie­
ren. Nur einige wenige, die konkret zu 
einer Diskriminierung von Männern 
fUhren (können) - klassisches Beispiel 
Quotenregelungen - bedürfen einer 
rechtlichen Absicherung, weil mit der 
Bevorzugung von Frauen vom - im 
EU-Recht im Artikel 2 Abs 1 Glb-RL ver­
ankerten - Grundsatz der Gleichbe­
handlung abgegangen wird.8 

Diese rechtliche Absicherung findet 
sich auf EU-Ebene im Artikel 2 Abs 4 der 
Glb-RL: "Diese Richtlinie steht nicht den 
Maßnahmen zur Förderung der Chan­
cengleichheit fUr Männer und Frauen, 
insbesondere durch Beseitigung der 
tatsächlich bestehenden Ungleichhei­
ten, die die Chancen der Frauen ( .. ) be­
einträchtigen, entgegen". Diese Formu­
lierung ist ausgesprochen schwammig 
und unklar; ob damit Quotenbestim­
mungen gedeckt sind, bleibt schleier­
haft und war in der Folge der Interpreta­
tion durch den EuGH überlassen. 

1996, nach dem Urteil Kalanke, leg­
te die EU-Kommission einen Ände­
rungsvorschlag9 zur Glb-RL vor. Aller­
dings sollte damit nur die im Fall Ka­
lanke vom EuGH ausgesprochene 
Rechtsansicht in die RL aufgenommen 
werden. "Automatische" Quotenrege­
lungen wie die im österreichischen 
B-GBG wären danach jedenfalls 
EU-rechtswidrig gewesen. 

Mit dem Amsterdamer Vertrag, der 
am 1. 5. 1999 in Kraft trat, ist eine wei­
tere Bestimmung zur Frauenfcirderung 
ins EU-Recht aufgenommen worden -
Art 141 Abs 4 EG: "Im Hinblick auf die 
effektive Gewährleistung der vollen 
Gleichstellung von Männern und Frau­
en im Arbeitsleben hindert der Grund­
satz der Gleichbehandlung die Mit­
gliedstaaten nicht daran, zur Erleichte­
rung der Berufstätigkeit des unterre­
präsentierten Geschlechts oder zur Ver­
hinderung bzw zum Ausgleich von Be­
nachteiligungen in der beruflichen 
Laufbahn spezifische Vergünstigungen 
beizubehalten oder zu beschließen." 
Das klingt einigermaßen viel verspre­
chend - ob durch diese Bestimmung 
aber automatische Quotenregelungen 
bei gleicher Qualifikation wie im öster­
reichischen B-GBG zulässig sind, bleibt 
weiterhin offen10• 

Seit dem 7. 6. 2000 liegt wieder ein 
Änderungsvorschlag11 der EU-Kommis­
sion zur Glb-RL vor. In diesem wird dar­
auf verwiesen, dass Art 141 Abs 4 EGV 
den Art 2 Abs 4 der Glb-RL ersetzt, eine 
weiter gehende Klarstellung erfolgt je­
doch nicht. 

Mir ist unverständlich, wieso in ei­
nem derart umfangreichen Änderungs­
vorschlag wie dem derzeit vorliegen­
den der Art 2 Abs 4 Glb-RL nicht klarge­
stellt wird. Der Verweis auf Art 141 EG 
ist unbefriedigend, da auch dieser 
nicht eindeutig ist. Offensichtlich kön­
nen sich die Politikerinnen der EU 
nicht dazu durchringen, frauenbevor­
zugende Maßnahmen, die im Einzelfall 
männerdiskriminierend sein können, 
ausdrücklich - bis zum Erreichen eines 
angestrebten Zieles - ftir zulässig zu 
erklären.12 

Öffnungsklausel: Die große 
Unbekannte 
Problematisch in der Rechtsprechung 
des EuGH, aber auch im OGH-Urteil, 
scheint mir die Frage des Inhalts sowie 
der rechtlichen ,,verortung" der gefor­
derten Öffnungsklausel. 

Ein Aspekt, der gemäß EuGH garan­
tiert sein muss, ist die individuelle, ob­
jektive Prüfung aller Umstände jeder 
einzelnen Bewerbung. Der zweite 
Aspekt ist die Frage, welche Umstände 
den Ausschlag geben können, dass die 
Frauenbevorzugung zugunsten ande­
rer Interessen zurücksteht. Damit in 
Zusammenhang steht drittens die Fra­
ge, in welcher rechtlichen Form diese 
"Interessenabwägung" normiert sein 
muss - also ob der im Ausnahmefall 
mögliche Wegfall der Frauenbevorzu­
gung in der Quotenbestimmung selbst 
verankert sein muss, oder ob es dazu 
ausreicht, allgemeine Rechtsprinzipien 
heranzuziehen. Hier hat sich mE der 
EuGH in den bisherigen Fällen nicht 
einheitlich geäußert; insbesondere die 
Beurteilungen im Fall Kalanke und im 
Fall Badeck weichen von einander ab. 
Denn im Fall Kalanke war das vorlegen­
de Gericht der Auffassung, dass - trotz 
fehlender Öffnungsklausel im Landes­
gleichstellungsgesetz Bremen - in be­
stimmten Härtefcillen sehr wohl eine 
Ausnahme von der Frauenbevorzugung 
zu machen sei und verwies zur Recht­
fertigung auf das Deutsche Grundge­
setz13

• Der EuGH aber ging auf diese 
Argumentation nicht ein und stellte 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
7 EuGH, 6. 7. 2000, Rechtssache 
(-497198, Sig. 2000, 1-5539; auch 
RdA 2000 549 (Pirstner). 
8 Eigentlich ist dies eine Ironie der 
Geschichte,daja Frauen über Jahr­
hunderte massivdiskriminiertwur­
den und die Entwicklung des Prinzips 
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der Gleichbehandlung daherfür 
rechtliche Gleichstellung immens 
wichtig war. Jetzt wirkt genau dieses 
Prinzip in den angesprochenen Fäl­
len gegen sie. 
g ABI. ( '79 vom 22. 6. '996. 

10 Zum Verhältnis von Art '4' Abs 4 
EG, der Primärrecht darstellt und 
Art 2 Abs 4 der Glb-RL siehe auch Re­
nate Pirstner, Die Quote im Gemein­
schaftsrecht, RdA '997, 469. 
11 KOM (2000) 334 endgültig vom 
7. 6. 2 000. 

12 Zu Frauenfördermaßnahmen im 
EU-Recht siehe auch Gabriele 
Kucsko-Stadlmayer, Europarechtli­
che Rahmenbedingungen der Frau­
enförderung, RZ '999, 106. 
13 Urteil Kalanke, RN 9. 
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Europarechtswidrigkeit der Quotenbe­
stimmung fest. 

Im Hessischen Gleichbehandlungs­
gesetz, das im Fall Badeck zu beurtei­
len war, gibt es ebenfalls keine explizite 
Öffnungsklausel (es gibt darin zwar 
auch keine ausdrückliche Bevorzu­
gungsregelung fUr Frauen mit gleicher 
Qualifikation, es war jedoch unbestrit­
ten, dass es zu solchen Fällen bei An­
wendung des Gesetzes kommt). Hier 
meinte das vorlegende Gericht, dass 
die Frauenbevorzugung nur dann zum 
Tragen kommen, wenn "keine Gründe 
von größerem rechtlichen Gewicht ent­
gegenstehen". Das Land Hessen - vom 
EuGH um Erläuterung gebeten - brach­
te vor, dass hier teils gesetzlich, teils im 
Erlassweg normierte "soziale" Ge­
sichtspunkte betroffen wären, die ver­
fassungsrechtlich im Grundgesetz ver­
ankert seien. Als Beispiel wurde u. a. 
SchwerbehindertenfOrderung genannt, 
die zu einem Abgehen von der Frauen­
bevorzugung fUhren könne. In diesem 
Fall befand der EuGH dies als ausrei­
chend und stellte Europarechtskonfor­
mität fest, "sofern diese Regelung ge­
währleistet, das die Bewerbungen Ge­
genstand einer objektiven Beurteilung 
sind, bei der die besondere persönliche 
Lage aller Bewerberinnen und Bewer­
ber berücksichtigt wird."14 Davon steht 
im Hessischen Gleichbehandlungsge­
setz allerdings kein Wort. 

Auch der OGH meint in seinem Ur­
teil, dass der Kläger "soziale Kriterien" 
hätte vorbringen müssen (was er nicht 
getan habe), um ein Abgehen von der 
Frauenbevorzugung rechtfertigen zu 
können; als Beispiele fUr solche sozia­
len Erwägungen nennt der OGH "Al­
leinverdienerstatus" oder "besondere 
Sorgepflichten". Genau hier wider­
spricht er aber nicht nur sich selbst, 
sondern auch dem EuGH. Denn nur 
zwei Absätze davor fUhrt er - den EuGH 
zitierend - aus, dass im Rahmen der er­
forderlichen individuellen Beurteilung 
der Bewerberinnen allgemeine Kriteri­
en fUr diese Beurteilung festgelegt wer­
den können: "Ferner könne (laut EuGH) 
festgelegt werden, dass der Familien­
stand oder das Einkommen des Part­
ners oder der Partnerin unerheblich 
ist." Gemäß EuGH darf also das Argu-

ment "Alleinverdiener" gerade nicht als 
eines, das ein Abgehen von der Frauen­
bevorzugung rechtfertigen kann, vor­
gebracht werden! Dies ist auch logisch, 
denn die Bevorzugung von alleinver­
dienenden Männern würde ja gerade 
die traditionelle geschlechtstypische 
Rollenverteilung stützen und Frauen 
diskriminieren. Die fUr die Beurteilung 
heranzuziehenden Kriterien dürfen 
aber laut EuGH "gegenüber den weibli­
chen Bewerbern keine diskriminieren­
de Wirkung haben" .15 

Jedenfalls ist zur ÖffnungsklauseJ16 
festzuhalten, dass nach der bisherigen 
Rechtsprechung mE sowohl ihr Inhalt als 
auch der notwendige Ort ihrer rechtli­
chen Verankerung nicht klar sind; der 
OGH hat den Inhalt der Öffnungsklausel 
überhaupt falsch interpretiert. 

Gesamtbeurteilung 
Meiner Ansicht nach ist die Entschei­
dung des OGH betreffend die Europa­
rechtswidrigkeit des B-GBG im Sinne 
der bisherigen Rechtsprechung des Eu­
GH in der Gesamtbetrachtung trotz der 
angesprochenen Probleme betreffend 
die Öffnungsklausel zutreffend, da die 
österreichischen Quotenregelungen 
"automatisch und unbedingt" bevorzu­
gen und Ausnahmen von dieser Bevor­
zugung bzw individuelle Prüfung der 
Bewerbungen nach derzeitiger Rechts­
lage schwer ableitbar sind. Auch die 
Unterschiede der österreichischen Be­
stimmungen zu den vom EuGH geprüf­
ten - nämlich das "Dazwischentreten" 
von FrauenfOrderplänen zwischen Ge­
setz und einzelne Personalentschei­
dung sowie eine 40%-Zielquote - än­
dern nicht den Automatismus der Be­
vorzugung17 

• 

Fraglich ist meiner Ansicht nach al­
lerdings die Bedeutung der veränder­
ten Rechtslage durch Art 141 Abs 4 EG 
fUr die österreichischen Quotenrege­
lungen. Denn es ist nicht gesagt, dass 
diese Bestimmungen von Art 141 Abs 4 
EG nicht gedeckt sind - dies hat der 
EuGH bisher nicht geprüft18. Aus die­
sem Grund wäre es mE äußerst nütz­
lich gewesen, diese Entscheidung dem 
EuGH vorzulegen, um diesen zur Aus­
sage zu zwingen, ob "automatische" 
Quotenregelungen auch im Lichte des 

Art 141 Abs 4 EG euro pa rechtswidrig 
sind oder ob diese Bestimmung solche 
Regelungen deckt - wenngleich ich 
auch nicht so weit gehen würde, eine 
Vorlagepflicht zu behaupten. Der OGH 
geht unverständlicher Weise auf 
Art 141 Abs 4 EG in seiner Urteilsbe­
gründung überhaupt nicht ein, son­
dern zieht als maßgebliche EU-Bestim­
mung ausschließlich die Glb-RL in der 
Interpretation durch den EuGH heran. 

Konsequenzen 
Zunächst einmal besteht in der momen­
tanen Situation Unklarheit über die An­
wendbarkeit der Quotenregelungen 
des B-GBG. Der OGH meint dazu in den 
Entscheidungsgründen: "Damit kann 
§ 43 B-GBG ( ... ) so, wie darin angeord­
net, auch im nationalen Rechtsbereich 
nicht angewendet werden, haben doch 
die innerstaatlichen Behörden die in­
haltlich von Richtlinien berührten Nor­
men so weit wie mö'glich richtlinien­
konform auszulegen." Meiner Ansicht 
nach spricht diese Formulierung ("so") 
dafUr, die Quotenregelungen EU-kon­
form - d. h. unter Hineininterpretation 
einer Öffnungsklausel - weiterhin an­
zuwenden und nicht fUr eine generelle 
Nichtanwendbarkeit. Trotzdem wäre es 
wohl sinnvoll, ins B-GBG eine (mög­
lichst sanfte) Öffnungsklausel aufzu­
nehmen, nachdem - wie ausgefUhrt -
die mE beste Lösung, nämlich ein durch 
Zielquoten begrenztes gesetzliches Be­
kenntnis zu Frauenbevorzugung in der 
EU nicht realisierbar ist. Notwendig er­
scheint mir jedenfalls, die Ausnahmefal­
le, die ein Abgehen von der Frauenbe­
vorzugung erlauben sollen, taxativ im 
Gesetz festzuhalten, um zu garantie­
ren, dass keine frauendiskriminieren­
den Kriterien herangezogen werden. 

Mag. a Sabine Wagner ist Referen­
tin für Frauenpolitik und Verfas­
sungsrecht im Grünen Parlaments­
klub. 

14 Urteil Badeck, RN 38. 
15 Urteil Marschall, RN 33. 
16 Siehe zu dieser Thematik auch 
Franz Urlesberger, Auch nach dem 
Fall Kalanke sind Frauen noch glei-

cher - Überlegungen zum Fall Mar­
schall, ZAS 1998, 33 sowie Anton Bald­
auf, Die Quotenregelung mit Öff­
nungsklausel. Änderung der Recht­
sprechung des EuGH?, ASoK 1998, 26. 

17 In diesem Sinne argumentiert et­
wa Sporrer in ihrer Besprechung des 
Urteils Kalanke, RdA 1996, 79. 

Abs 4 EGV nicht weiter inter­
pretiert als die Rl. 
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18 Obzwar er in Abrahamsson 
durchblicken ließ, dass er Art 141 
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Identität und Recht 
Einige Ideen zur Verdinglichung unseres Lebens 

Christopher Pollmann 

Die Frage der kollektiven und insbe­
sondere nationalen Identität ist mit 
dem Zerfall des sowjetischen Imperi­
ums und dem Auseinanderdriften der 
jugoslawischen Republiken ins Zen­
trum der öffentlichen Aufmerksamkeit 
gerückt. Diese Aktualität mag die Wahl 
des Themas rechtfertigen, doch es han­
delt sich darüber hinaus auch um eine 
flir Mensch und Gesellschaft grundle­
gende Problematik. Die Frage "Wer bin 
ich?" (ein Individuum, eine Frau, ein 
Franzose?) beschäftigt uns sowohl im 
Alltag als auch in der Wissenschaft. 

Diesem Problem möchte ich mich 
mit der Hypothese annähern, dass 
Identität ein individuell und gesell­
schaftlich wirkungsmächtiges Gedan­
kengebäude ist, an dessen Errichtung 
das Recht einen wesentlichen Anteil 
hat. In einem ersten Schritt wird sich 
sogleich zeigen, dass es Identität nicht 
im materiellen Sinne, sondern nur als 
geistige Identifikationsbemühung gibt. In 
einem zweiten Schritt werde ich mich 
dann meines Studienfaches Jura besin­
nen und überlegen, welchen Beitrag 
die Rechtsordnung bei der Herausbil­
dung solcher imaginären Identitäten 
leistet. 

Dieser Beitrag fasst keine abge­
schlossene Forschung zusammen, son­
dern spiegelt Gedanken und Diskussio­
nen wider, die einer Anthropologie des 
Rechts zuarbeiten sollen. Er ist vor allem 
eine Einladung, durch Kritik, Beispiele 
und andere Hinweise eine fruchtbare 
Auseinandersetzung herbeizuführen. 

I. Die wachsende Kluft zwischen 
dem Bedürfnis nach und dem Fehlen 
von Identität 
Das Bedürfnis nach individueller und 
kollektiver Identität scheint selbstver­
ständlich zu sein. Wie die Etymologie 
des Wortes Identität - lat. idem bedeu­
tet der-, die- oder dasselbe - vermuten 
lässt, handelt es sich dabei genauer ge­
sagt um das Bedürfnis nach Stabilität 

einschließlich Kontinuität. Wahrschein­
lich ist dieses Bedürfnis umso mächti­
ger, je stärker die Gesellschaft sich ver­
ändert und im Prozess der Individuali­
sierung oder Atomisierung in ihre 
kleinsten Einheiten, also die einzelnen 
Menschen zerfällt (1). In rein materiel­
ler Hinsicht gibt es jedoch keine - voll­
kommene - Stabilität und demnach 
auch keine Identitäten im ursprüngli­
chen Sinne, und das umso weniger, als 
individuelle und kollektive Verände­
rungen immer schneller verlaufen (2). 

1. Das Identitätsbedürfnis als Reaktion 
auf gesellschaftliche Veränderung und 
Atomisierung 
In einer stärker und stärker atomisier­
ten Welt erweist sich die zunehmend 
wechselhafte und bewegungsreiche 
Existenz der Einzelmenschen und 
Gruppen als unerträglich, und zwar so­
wohl aus praktischen wie auch aus psy­
chologischen Gründen. 

a) Warenmärkte verlangen die 
Identität der Tauschpartner 
Die gesellschaftlichen Beziehungen im 
Kapitalismus und insbesondere der 
marktförmige Warenaustausch bedür­
fen der Festigkeit und Dauerhaftigkeit, 
sprich der Identität aller Beteiligten. 
Wer eine Wohnung anmietet, eine Ver­
sicherung abschließt oder auch die Ehe 
eingeht, ist darauf angewiesen, dass 
der jeweilige Vertragspartner auch 
"derselbe" bleibt, vor allem um die ein­
gegangenen Verpflichtungen erflillen 
und eventuelle Fehler und Schäden 
verantworten zu können. 

Die seit mehreren Jahrhunderten 
andauernde Entwicklung des Waren­
austausches erhöht nun den Bedarf an 
Identität in zweierlei Hinsicht. Zum ei­
nen setzt jeder Tausch eine gewisse 
Stabilität voraus, weil er andernfalls 
durch das Ungleichgewicht zwischen 
den Beteiligten gestört würde. Wird in­
nerhalb einer überschaubaren Gemein-. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

schaft (Familie, Stamm oder Dorf) und 
auf Grundlage moralischer Verpflich­
tungen getauscht, muss die Stabilität 
jedoch nicht unbedingt individuell 
sein; es reicht, wenn die Gruppe stabil 
ist. Die einem Menschen zuteil gewor­
dene Hilfe mag hier auch erst von sei­
nen Nachkommen erwidert werden. 

Zum anderen ist es folglich und vor 
allem der Tausch von Waren, der die -
nunmehr individuelle -Identität der Ver­
tragspartner erfordert. Der Handel mit 
Waren erfolgt nämlich innerhalb eines 
kürzeren Zeitraumes als das Geben und 
Nehmen in traditionellen Gesellschaften 
und ohne deren moralische Verpflich­
tungen. Er fußt bekanntlich auf der Frei­
heit des Individuums. Als freies, d. h. von 
seinesgleichen isoliertes1 Individuum 
lebt der Mensch des Kapitalismus seine 
Existenz nun kraft eines Netzes von 
Rechtsbeziehungen, die seine Identität 
und die seiner Vertragspartner sowohl 
voraussetzen als auch schaffen. 

b) Menschen durch ihre isolierte 
Lebendigkeit bedroht 
Im Zuge der Individualisierung sind die 
Menschen immer weniger in jenen 
quasi-organischen Beziehungen orga­
nisiert, die sie früher - z. B. in Stam­
mes- und Dorfgesellschaften - mit dem 
Kosmos, ihrer Umwelt, ihren Mitmen­
schen, aber auch vergangenen und 
nachfolgenden Generationen verban­
den. Heute zunehmend auf sich selbst 
gestellt und - nur - flir sich selbst ver­
antwortlich, sind die Menschen mehr 
und mehr dem Zwang zur Leistung und 
Produktivität unterworfen. 

Da erweist es sich als störend, dass 
es sich um Lebewesen handelt.2 Lebe­
wesen akzeptieren eigenes und frem­
des Leiden nur innerhalb gewisser 
Grenzen. Auch ist Leben nie gänzlich 
vorhersehbar, was die kapitalistische 
(Selbst)Verwertung mit Unsicherheit 
belastet. Insbesondere heißt Lebendig­
keit beim Menschen auch, von Gefuh­
len und Stimmungen abhängig zu sein, 
die dem Schaffenszwang zuwiderlau­
fen mögen. Wie Norbert Elias und eini­
ge andere gezeigt haben, bedurfte und 
bedarf es deshalb beträchtlicher 
(Selbst)Disziplin, um einen ganzen Tag 
lang und dann tagein, tagaus ein ganzes 
Leben lang in Fabrik oder Büro, in Labor 
oder Haushalt produktiv tätig zu sein, 

1 Vgl. die Etymologie: Lat. indivi­
duus = unteilbar. 

2 Zum Folgenden vgl. Götz Eisen­
berg, "Wer nicht arbeitet, soll auch 
nicht essen". Zur Sub- und inneren 

Kolonialgeschichte der Arbeits­
geseIlschaft, in: R. Kurz/E. Lohoffl 
N. Trenckle (Hg.), Feierabend. 

Elf Attacken gegen die Arbeit, Kon­
kret Literatur: Hamburg '999, 
43-56. 
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um die damit verbundenen eigenen Be­
lastungen und das anderen Menschen 
auferlegte Leiden ertragen zu können. 

Von ihrer Umwelt wie durch die ei­
gene Lebendigkeit bedroht, streben In­
dividuen und Gruppen nach Stabilität, 
die jedoch materiell nicht verwirklicht 
werden kann. 

2. Das immer deutlichere Fehlen 
individueller und kollektiver Stabilität 
Wie jean-Fran<;:ois Bayart, Forschungs­
direktor an der renommierten Pariser 
"Fondation nationale des sciences poli­
tiques", in seiner Streitschrift gegen 
den sog. Kulturalismus3 deutlich ge­
macht hat, sind menschliche Gesell­
schaften nie völlig stabil, sondern ver­
ändern sich ständig. Innerhalb einer Ge­
sellschaft wechseln Verhalten, Einstel­
lungen und Lebensgefühle überdies 
von einem Ort zum anderen, von einer 
Gruppe zur nächsten. Selbst die sog. 
Hochkulturen besaßen niemals die Ein­
heitlichkeit, die ihnen nachträglich zu­
geschrieben wurde. 

Kultur oder Zivilisation gibt es nur als 
konstruierte, und diese Konstruktion ist 
mehr oder weniger jungen Datums: So 
wurde die 2500-jährige griechische Kul­
tur im Zuge der Industrialisierung und 
Staats bildung im letzten jahrhundelt 
nachträglich geschaffen4

; der Schweizer 
Nationalismus entstand 1891 bei der 
Feier anlässlich des ,,600.jahrestags" der 
Gründung des Schweizer Bundes 1291, 
in Wirklichkeit lediglich durch die drei 
Kantone Schwyz, Obwalden und Nidwal­
den; und die sog. kulturellen Traditionen 
werden häufig erst dann erfunden, wenn 
es sie materiell gar nicht mehr gibt.5 

Ähnliches gilt ftir die Individuen: 
Unser Bewusstsein täuscht uns und 
wiegt uns im Glauben an unsere Kohä­
renz und Dauerhaftigkeit. Doch mate­
riell gesehen gibt es wohl kein Ich, 
kein Selbst. Das sind geistige, ideelle 
Projektionen.6 Sie halten die verschie­
denartigen, ja widersprüchlichen Be-

dürfnisse, Charakterzüge und Erfah­
rungen zusammen und machen ihre 
Gegensätzlichkeit erträglich. 

Folglich gibt es weder individuelle 
noch kollektive Identitäten, sondern al­
lenfalls Identifikationsbemühungen, 
die Identitätsgefiihle oder imaginäre 
Identitäten erzeugen können. Benedict 
Anderson hat das in seiner berühmten 
Schrift Imagined communities für Völker, 
Nationen u. ä. Gemeinschaften doku­
mentiere 

11. Imaginäre Identitäten 
durch RechtS 

Identität erweist sich somit zugleich 
als notwendig und unerftillbar (und das 
Identitätsbedürfnis im Übrigen sowohl 
als funktional wie auch als patholo­
gisch). Die Lösung dieses Dilemmas 
liegt in einer imaginären Identität. Als 
Kontrolle über das Leben bedeutet sie 
die Verdinglichung des Menschen, wor­
an das Recht einen gehörigen Anteil 
haben dürfte (1). Doch da Individuum 
und Gruppe weder stabil noch homo­
gen sind, hat dieses Identitätsgefühl 
keine interne, materielle Grundlage. Es 
kann sich nur kraft Abgrenzung vom 
Anderen, vom Fremden herausbilden. 
Es könnte die Rechtsordnung sein, die 
diese Abgrenzungen organisiert (2). 

Zur Terminologie jetzt folgende Klä­
rung: Da es Identität im ursprünglichen 
(etymologischen) Sinne nicht gibt und 
eine Identifikation nur als - notwendig 
geistige - Abgrenzung denkbar ist, dürf­
te Identität im geläufigen Sinne stets eine 
imaginäre sein. So verstehe ich daher 
auch Identifikation und Identität von 
nun an. 

1. Identität als Beherrschung 
individueller und kollektiver Lebendigkeit 
Eine Facette der vom Kapitalismus ge­
forderten Selbstdisziplin könnte Identi­
tät heißen. Oder mit anderen Worten: 
Die aus der menschlichen Lebendigkeit 
entspringende Labilität erzeugt beim 

zur Leistung getriebenen Individuum 
das Identitätsbedürfnis als Wunsch, 
(wieder) die Kontrolle über sich selbst 
zu erlangen. Die Menschen verlangen 
nach individueller und kollektiver Stabi­
lität, um ihr Leben zu fixieren und sich 
in Objektform anzueignen, kurz um 
Sein in Haben zu verwandeln.9 Das 
Identitätsgeftihl macht den Individuen 
ihre existentielle Einsamkeit und die all­
gegenwärtige Veränderung erträglich 
und erlaubt ihnen, die an sie gestellten 
Leistungsanforderungen zu erftillen. 

Das Identitätsbemühen drückt sich 
vor allem darin aus, den individuellen 
Körper als nächstgelegenes Zeugnis 
menschlicher Lebendigkeit aus dem ei­
genen Gesichtskreis zu verbannen. Die 
meisten Menschen haben zu ihrem 
Körper ein distanziertes, instrumentel­
les Verhältnis; ihr Körper ist ihnen ein 
Objekt. Sie sind sich ihres lebenden Kör­
pers ebenso wenig bewusst wie dieser 
eine juristische Existenz hat. Das Recht 
teilt die materielle Welt nämlich in Sa­
chen und Personen auf, während der 
lebende menschliche Körper weder als 
Sache noch als Person gilt.'o 

Individuelles und kollektives Leben in 
Form von Objekten zu gestalten heißt 
nun, den Menschen und seine Umwelt zu 
verdinglichen. Der Prozess des Lebens 
wird als Verkettung von - häufig höchst 
abstrakten - Dingen verstanden, ja ge­
lebt. Das ist zuvörderst ein Werk des 
Rechts. Die Rechtsordnung ist ein Gebäu­
de von Begriffen - Oberbegriffen und Un­
terbegriffen in teilweise komplexen Ver­
flechtungen (Rechtsfähigkeit, Geschäfts­
fähigkeit, Person, Sache ... ). All diese Be­
griffe abstrahieren vom konkreten Leben 
und seinen zahllosen Einzelfällen. Ab­
straktionen erfolgen, so ist zu vermuten, 
vor allem durch Substantive und gehen 
demnach mit Verdinglichung einher. Kraft 
unserer substantivischen Sprache wer­
den Relationen in feste Dinge, Funktio­
nen in Substanzen umgedeutet." Die Ur­
sache liegt wahrscheinlich darin, dass 

3 Jean-Fran~ois Bayart, L'iIIusion 
identitaire, Fayard: Paris 1996. 
4 Nationalismus: die politische Ge­
stalt des Kapitalismus. Das Lehrbei­
spiel Griechenland, Gespräch mit 
Prof. Jannis Milios, Die Brücke Nr. 83 
u. 84 (Mai u. Juli 1995). 

der Nation. Zur Karriere eines folgen­
reichen Konzepts, Campus: Frank­
furt/Main 1996. 
8 Zum Folgenden vgl. Vincenzo Rug­
giero, Daniel Defoe and business 
crime, Kapitel 11 in: ders., Crime and 
markets. Essays in anti-criminology, 
Oxford University Press 2000. 

Deutsch], Frankfurter Frauen­
schule/SFBF (Hg.), Verführungen 
und Verfügungen, U. Helmer: König­
stein/Taunus 1998, 83-105 (90), wo 
Identifikation als Zähmung des Un­
terschieds betrachtet wird. 

die Psychoanalyse (1927), in: H. Kle­
catsky et al. (Hg.), Die Wiener rechts­
theoretische Schule, Europa: Wien 
1968,209-214 (211 f.), aufder Grund­
lage von Fritz Mauthner; hierfür und 
die folgende Aussage, vgl. C. Poll­
mann,Abstraktion, Objektivierung 
und Rationalität bei der staatenüber­
greifenden Feststellung von Arbeits­
unfähigkeit, am Beispiel der 
EuGH-Rechtssache R i nd ° n e, Zeit­
schrift für ausländisches und interna­
tionales Arbeits- und Sozialrecht 
1992,62-95 (66ff., 81ff. m. w. N.). 

5 J.-F. Bayart, a. a. O. 
6 Christoph Demmerling, Sprache 
und Verdinglichung. Wittgenstein, 
Adorno und das Projekt einer kriti­
schen Theorie, Suhrkamp: Frank­
furt/Main 1994, 118-126. 
7 Benedict Anderson, Die Erfindung 
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9 Vgl. Claude & Daniele Allais, Spiri­
tualite et psychologie. Le mental, 
/'identite et la relation, Terre du ciel 
Nr. 29, Mai/Juni 1995, 20-23. 
5. auch Susanne Lüdemann, Peut-on 
changer de sexe? [Artikel auf 

10 S. Lüdemann, a. a. 0., 92, 95; 
dies., Leibeigenschaften. Zur juris­
tischen Anatomie des menschlichen 
Körpers, in: F. Hager (Hg.), Körper­
Denken. Aufgaben der Histori­
schen Anthropologie, D. Reimer: 
Berlin 1996, 171-182 (175 F.). 
11 Hans Kelsen, Der Staatsbegriff und 
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Substantive eine intensivere Regulierung 
und Kontrolle erlauben, namentlich mit 
Hilfe des Rechts. Dieses überfuhrt schwer 
fassbare Abläufe in leichter kontrollierba­
re Zustände oder Dinge, sprich in Objekt­
form. Der Vorgang des Kaufens wird zum 
"Kauf"; mit einem anderen Menschen zu­
sammenzuleben, also sich ständig zu ver­
ändern und zu entwickeln, wird zur 
"Ehe". In beiden Fällen haben wir es mit 
Verdinglichung zu tun. 

Die Rechtssprache ist in der Tat reich 
an Substantiven (wie auch an anderen 
Elementen, die einem Herrschaftsan­
spruch dienen).12 Damit ermöglicht sie 
elementare Handlungen objektivierter 
Herrschaft, nämlich das Zählen, Messen 
und Vergleichen, worin die zentrale 
Funktion von Recht bestehen dürfte.13 

Überdies entspricht die Substantivie­
rung dem zunehmend von Konsumobjek­
ten geprägten Alltag. Sie ist im Deut­
schen besonders ausgeprägt (womit sich 
diese Sprache gut für Recht und Ver­
rechtlichung eignet), scheint aber auch 
überhaupt in den indogermanischen 
Sprachen eine größere Rolle zu spielen 
als in den stärker handlungsorientierten 
und daher verb-geprägten Stammes­
sprachen. Die juristische Verdinglichung 
knüpft also an dem an, was bereits unse­
re Alltagssprache bewerkstelligt. Neh­
men wir als Beispiel nur den "Fluss": Aus 
einer sich ständig verändernden und dis­
paraten Realität, in der überdies weder 
Quell- und Mündungswasser noch die 
durchquerten Landschaften identisch 
sind, wird ein Objekt, dessen imaginärer 
Charakter jedoch kraft seiner Benen­
nung verdrängt wird! 

2. Identität durch Abgrenzung - die 
binäre und dichotomische Tendenz des 
Rechts14 

Jenseits persönlicher Kenntnis gibt es 
Gemeinschaft nur als imaginäre, in der 
das Gemeinschaftsgefiihl den Mangel an 
materieller Gemeinsamkeit kompen­
siert. Schauen wir zur Veranschauli­
chung auf den Nationalstaat, der nir­
gends homogen und überall multikultu-

rell ist: Groß sind nämlich die geogra­
phischen und demographischen Ver­
schiedenheiten sowie die Unterschiede 
zwischen Stadt und Land, zwischen 
Mann und Frau wie auch zwischen Klas­
sen und Schichten. So haben Elsässer 
und Lothringer materiell mehr mit Ba­
densern und Saarländern gemein als 
mit Basken; deutsche Architekten und 
Rechtsanwälte fühlen sich mit ihren 
griechischen Kollegen gewiss wohl er 
als mit Landarbeitern der benachbarten 
Bauernhöfe. Mangels materieller Bin­
dungen an seine Mitbürger, von denen 
es die meisten auch gar nicht persönlich 
kennt, kann sich das Individuum eine 
kollektive Identität somit nicht in posi­
tiver Weise, durch Bezug aufbestimmte 
Inhalte verschaffen. Die Identitätsbil­
dung muss negativ, sprich durch Ab­
grenzung von anderen Menschen und 
Kulturen erfolgen.15 Sie geht deshalb 
häufig mit deren Ablehnung einher, was 
obendrein dem Ausleben jener Gefühle 
dient, die durch die Beherrschung der 
Lebendigkeit verdrängt werden. 

Die Abgrenzung des Ich und des Wir 
vom Anderen hat regelmäßig einen ma­
nichäistischen, d. h. dualistischen Cha­
rakter, weil sie verständlicherweise dar­
auf abzielt, die eigene Person oder Grup­
pe durch Entwertung des Anderen in ein 
günstiges Licht zu rücken. Diese Zwei­
teilung erinnert an den binären Aufbau 
des Rechts, das Personen, Situationen 
und Objekte sowie deren Bestandteile in 
dichotomische Kategorien einordnet, 
z. B. legal - illegal, schuldig - unschul­
dig, mangelhafte - fehlerlose Ware, 
Deutsche - Ausländer, zuständig - unzu­
ständig usw. Gewiss wird die dualisti­
sche Struktur des Rechts in der Praxis 
insb. der Gerichte durch zahlreiche Zwi­
schentöne handhabbar gemacht, aber 
deshalb noch nicht aufgehoben. Der Ma­
nichäismus in Identitätsbildung und 
Recht geht im Übrigen wohl auf den di­
chotomischen Aufbau der westlichen 
Kultur zurück (Zivilisation - Barbarei, 
Wissenschaft - Ideologie, Individuum -
Gemeinschaft, Mann - Frau usw.). 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

Sehen wir von seiner derzeitigen ju­
ristischen Strukturierung ab, so kennt das 
materielle Leben die Bipolarität des Ge­
setzes nicht: "Recht und Unrecht lassen 
sich nie mit einem so sauberen Schnitt 
trennen, dass jeder Teil nur von einem et­
was habe."16 Beispielsweise blendet die 
Unterscheidung zwischen Täter bzw. Ver­
ursacher und Opfer eines Schadens regel­
mäßig die verschiedensten wirtschaftli­
chen, psychischen u. a. Faktoren der 
Schadensentstehung aus. Das Recht hat 
nun genau diese Aufgabe, sprich die zu 
berücksichtigenden Aspekte namentlich 
bei der Verantwortungszuschreibung zu 
begrenzen.17 Damit befreit es das Han­
deln der Menschen von gemeinschaftli­
chen Bindungen, Gefühlen und Rück­
sichtnahmen und fördert so Warenver­
kehr und Reichtumsanhäufung.18 

Die Parallele zwischen dem dualisti­
schen Identifikationsbemühen und der 
binären juristischen Klassifikation recht­
fertigt die folgende Vermutung: Das 
Recht ist an der Herausbildung der Iden­
titäten beteiligt, und zwar durch Defini­
tionen nationaler, beruflicher, sexueller 
u. a. Zugehörigk€iten, aber auch und vor 
allem mittels des Personenstatuts (lat. 
persona = Theatermaske), das dem Indi­
viduum - und ggf. der Gruppe als juristi­
scher Person - zahlreiche Rechtspositio­
nen und -forderungen wie zugleich auch 
gesellschaftliche Rollen zuerkennt. Über 
das Personenstatut konstruieren wir uns 
mithin als voneinander unabhängige In­
dividuen und Gruppen, sprich als Rechts­
subjekte. Indem wir uns als Rechtssub­
jekte entwickeln, machen wir uns zum 
Herrscher über unseren Objekt gewor­
denen Körper und ignorieren so die je­
dem Leben inhärente Abhängigkeit von 
seiner Umwelt. 

Christopher Pol/mann ist Maitre de 
conferences an der Universität 
Metz, Gastprofessor an der Georgi­
schen Technischen Universität in 
Tiflis; 2001-02 Emile Not!! Fel/ow 
an der Harvard Law School. 

12 Vgl. Brenda Danet, Language in 
the legal process, law and society re­
view 1979-80, 445-564 (469, 476 ff., 
481,529); Pierre leratlJean-louis 

'Sourioux, Le langage du droit, 

14 Zum Folgenden vgl. C. Poll­
mann, La dignite humaine,jusion de 
la vacuite du droit avec I'homme co­
pitaliste, Besprechung von: Franz Jo­
sefWetz, Die Würde der Menschen 
ist antastbar. Eine Provokation, 
Klett-Cotta: Stuttgart 1998, in: Droit 
et societe Nr. 44/45,2000,302-309. 
15 "One ofthe surest ways to con­
firm an identity, for communities as 
weil as for individuals, is to find 

not" (Kai Erikson, Wayward purit­
ans: a study in the sociology of devi­
ance, John Wiley & Sons: New York 
et al. 1966, 64, passim). 

18 Vgl. Evgeny B. Pasukanis, Allge­
meine Rechtslehre und Marxismus 
(1924), Neue Kritik: 3. Aufl. Frank­
furt/Main 1970, 136 f. 

P. U. F.: Paris 1975, 20 ff., 45 ff., 59 ff., 
69 ff.; Pierre Bourdieu, Laforce du 
droit, Actes de la recherche en scien­
ces sociales Nr. 64,1986,3-19 (5). 
13 Vgl. Antoine Jeammaud, La regle 
de droit comme modele, Recueil Dal­
loz 1990, Chronique, 199-210. 
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so me way of measuring what one is 

16 Alessandro Manzoni, Die Verlob­
ten. Eine Mailänder Geschichte aus 
dem XVll.Jahrhundert, 1840. 
17 Cf. Klaus Günther, Kampf gegen 
das Böse? Zehn Thesen wider die 
ethische Aufrüstung der Kriminalpo­
litik, Kritische Justiz 1994, 135-157 
(149 ff.). 
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Entstaubung 

Vorstellung 
"Knöpfe und Vögel" erschien erstmals 
1931 und wurde 2000 in der Edition 
Memoria 2000 des Hürth-Verlages neu 
aufgelegt. Der Ausgabe ist ein Essay 
von Anton Kuh vorangestellt, ein Nach­
wort von Gerd Baumgartner nachge­
stellt. Kuh erklärt den Titel als Aus­
druck des von Walther Rode "mit der 
Objektivität eines Ringrichters" ver­
folgten Kampfes zwischen dem "gefan­
genen Vogel" und den Vogelfcingern, 
"die im Schmuck ihrer Talarknöpfe da­
sitzen" (Kuh, 13). Wie dieser Kampf 
zwischen Vögel und Knöpfen ausgeht, 
daran lässt Rode keinen Zweifel. "Aber 
die Verbrecher rotten sich zusammen. 
Die Straftaten häufen sich. Der Richter 
ist überbürdet. Seine Nerven sind der 
unendlichen Verhandlungsarbeit nicht 
gewachsen. Er erleidet einen Zusam­
menbruch. Die Vögel zerbeißen den 
Knopf." (221). Im Übrigen, Rode bedau­
ert das nicht. 

2 Versuche eines Zuganges 

Wer als Verteidiger in Strafsachen tätig 
ist, wird sie wiederholt gehört haben, 
die im Vorfeld der Hauptverhandlung 
fragende Feststellung: "Dafür gibt es 
doch keine Beweise". Die Antwort de­
maskiert, nicht ohne eitle Schadenfreu­
de, dass die Erwartung geprägt ist 
durch einen von Fernsehen, Kino und 
Feuilleton bestimmten Schein, der mit 
der Wirklichkeit der Strafjustiz nichts 
zu tun hat. "Es kommt nicht jede Mis­
setat vor Gericht; was aber einmal vor 
Gericht gekommen ist, puppt sich ein 
und wird ein zäher Stoff" (318). 

Die Frage nach Beweisen aufzuwer­
fen heißt in der Hoffnung Sachbeweise 
zu verlangen, dass jedermann bis zum 
Sachbeweis seiner Schuld als unschuldig 
gilt. Ein Missverständnis, das verkennt, 
dass die freie richterliche Überzeugung 
aus den wie immer gearteten Umstän­
den eines Anklagesachverhalts Beweise 
der Schuld zu machen geeignet ist. Die­
se erste enttäuschende Vermittlung geht 
für den Eingangsfragesteller einher mit 
der weiteren Erkenntnis, dass, entgegen 
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Eine Buchbesprechung 
(Walther Rode, Knöpfe 
und Vögel) 

den ursprünglichen Annahmen, nicht 
der Ankläger, sondern der Richter der ei­
gentliche Widerpart im Prozess ist, dass 
die Argumentationsketten der Urteils­
gründe schon deswegen beliebig sind 
und sein müssen, weil sich bei hinrei­
chender Fähigkeit in der Kunst des Argu­
mentierens jedes Ergebnis durch sie er­
klären und ableiten lässt. ("Der Presse­
staatsanwalt in Prag, ein braver, allem 
Österreichischen bis ins Tiefste abge­
neigter Tscheche, ließ ... den Haupt­
schriftleiter einer Prager deutschen Zei­
tung zu sich kommen und sagte diesem, 
auf das zur Vorzensur eingereichte Blatt 
deutend: ,Herr, das kann ich nicht durch­
gehenlassen!' ,Wieso nicht?', antworte­
te derjournalist. ,Das ist doch das Patrio­
tischste, was es gibt! Ich berichte, wie 
die Prager Garnison unter dem jubel der 
Bevölkerung die Stadt verließ. Das kann 
jeden guten Österreicher nur freuen, 
und macht Eindruck im Ausland.' ,Herr, 
das ist ein Bericht über Truppenbewe­
gung. Berichte über Truppenbewegun­
gen sind gesetzlich unzulässig.'" [292 m. 

Am Ende eines solchen Erkenntnis­
prozesses (für den der Strafprozess nur 
Ursache war) erfahren der Angeklagte 
und seine Angehörigen und Freunde 
meist neue Einsichten. In der Vergan­
genheit wurde für sie wie für 90% ihrer 
Mitbürger die Diskussion darüber, ob 
ein erhobener Vorwurf richtig oder 
falsch sei mit dem Knüppel beendet, 
"er" sei "gerichtlich verurteilt" worden. 
Denn: "Loyalität ist die Grundstim­
mung des Bürgers Regierungen und 
Behörden gegenüber". Die eigene Er­
fahrung löst in unserem Angeklagten 
und seinem Umfeld eine wahrschein­
lich nur kurze Periode der Rebellion 
aus, aus der "sie immer wieder in den 
Zustand der Loyalität zurück (kehren). 
... Nie werden sie glauben, dass die öf­
fentliche Gewalt, ob sie Kriege führt 
oder Urteile fällt, nicht das Gute und 
das Gerechte wolle, dass sie fatal, 
wahnsinnig, verbrecherisch sei" (312). 

Eigenartiges trägt sich dieser Tage 
in Deutschland zu. Der Bundesaußen­
minister, konfrontiert mit jugendbild-

nissen, die ihn einen Polizisten tretend 
zeigen, bekennt bedauernd den Fehler 
ein, in seiner Entwicklung einmal das 
staatliche Gewaltmonopol in Frage ge­
stellt zu haben. Der Bundesinnenminis­
ter wiederum entdeckt - und gibt so 
seiner Metamorphose vom Verteidiger 
von RAF-Angehörigen über eine Spit­
zenfunktion bei den Grünen zum tradi­
tionellen Sozialdemokraten den Schein 
des Abschließenden - , dass ziviler Un­
gehorsam in einem Rechtsstaat keinen 
Platz habe. 

Was hat das eine mit dem anderen 
und beides mit Walther Rode zu tun? 
Schily geht weiter als Fischer, wesent­
lich haben sie Identes im Auge. "Dass 
die justiz die Magd der Mächtigen ist, 
das werden die Narren nie verstehen" 
(176). Bundesinnen- und Bundesaußen­
minister sind keine Narren. Der Fischer 
prügelnde Polizist, das sieht Ersterer 
heute ein, hat die Vermutung der Recht­
mäßigkeit seines Hand'elns für sich, übt 
er doch bloß ein legitimes Monopol 
aus. Gegen den Monopolexzess steht 
innerhalb des Rechtsstaates die Varian­
te des antimonopolistischen Zurück­
schlagens nicht offen. Schily legt die 
Latte etwas tiefer, denkt nicht in den 
Kategorien des fischerschen Sünden­
falls, verweist schon die Situation, die 
zur Aktualisierung des staatlichen Ge­
waltmonopols führt, den Bürger, der 
den Einsatz der, wenn auch minderen, 
Waffe provoziert, als zivilen Ungehor­
sam außerhalb der Schranken der 
Rechtsstaatlichkeit. ". . . die Strafge­
richte . . . vollstrecken die Rache der 
Großen und verwalten die Rache der 
Kleinen" (288). " ... jupiter hat die li­
zenz, sich dem Ochsen verbotener Mit­
tel zu bedienen. Sein Erfolg heiligt den 
Aufstieg" (77). Bundesaußen- und Bun­
desinnenminister verkörpern das Ge­
waltmonopol und den Rechtsstaat, die­
se siamesischen Zwillinge. Was der po­
litische Gegner dem kleinsten ihrer Po­
lizisten oder dem Rechtsstaat antut, hat 
er ihnen angetan. "Es nützt dir nichts, 
um Verzeihung zu bitten. Nichts kann 
dir nützen, weil der politische Prozess 
eine mitleidslose Exekution ist. Lass 
dich daher von keinem Menschen und 
von keiner Erwägung abhalten, wenigs­
tens eine gute Figur zu machen .... be­
gründe dein Recht zum Aufruhr" (169). 

Versuch eines Zwischen resümees 
Es ist nicht sicher, ob diese Versuche, 
sich Zugänge zu Rades Werk zu eröff­
nen, tauglich sind. Absolut untauglich 
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sind sie jedenfalls nicht. Jeder Illusion 
über das Wesen der Strafjustiz, der sich 
der Einzelne hingeben könnte, tritt er 
mit gebotener Deutlichkeit entgegen. 
Im politischen Prozess steht er immer 
auf der anderen Seite, "der vom Regime 
Verfolgten, der Minderheiten" (Baum­
gartner, 331). Er behandelt den politi­
schen Prozess als Subspezies des Krimi­
nalprozesses in seiner Alltäglichkeit. 

Dahinter steht eine Schwäche sei­
nes Werkes, dass Kuh "ein Vermächtnis 
ingrimmiger Menschlichkeit" (Kuh, 9) 
nennt und dabei den Autor "schon an 
der Wahngrenze des Querulatori­
schen" (11) sieht. "Lesebuch flir Ange­
klagte" nennt Rode sein Werk im Unter­
titel. Kuh variiert dahingehend, dass es 
ein Lehrbuch flir solche sei, die nicht 
Angeklagte werden wollen. 

Rodes Kritik setzt nahezu immer an 
den handelnden Personen ein. Gleich­
gültig ob der Vorsitzende, der Beisit­
zer oder der Verteidiger Gegenstand 
seiner Polemik sind, Rode vermittelt 
den Eindruck, säßen bessere Men­
schen am jeweils fraglichen Ort, löste 
sich die Mehrzahl der aufgeworfenen 
Probleme. "Aber es ist nicht der Rich­
ter als generelle Person, der es Rode an­
getan hat, sondern der Übermut und 
Dünkel beamteten Zu-Gericht-Sitzens 
schlechthin" (Kuh, 15), bringt Kuh die 
Kritik Rodes auf den Begriff. Fischer und 
Schily wurden eingebracht, um die Fra­
ge zu befördern, ob die umfassende 
Justizkritik Rodes nicht grundsätzlicher 
wäre, sähe er den Strafprozess mehr 
als eine Erscheinungsform des staatli­
chen Gewaltmonopols. Erst aus dem 
Spannungsverhältnis Staat - Justiz las­
sen sich Lösungsmöglichkeiten darstel­
len, die die wechselseitigen Abhängig­
keiten in diesem Verhältnis berücksich­
tigen. Rode kritisiert rückhaltlos, zeigt 
aber keine Lösungen auf. Fraglich ist, 
ob man an ihn diese Forderung, der 
man sich selbst regelmäßig entzieht, 
stellen muss; ob jede Kritik tatsächlich 
mit Änderungsvorschlägen einher ge­
hen muss, um konstruktiv zu sein. 

Die Suche nach dem Grund warum, 
wie Baumgartner es darstellt, Rodes 
Hoffnung, mit der Republik werde auch 
ein neuer Geist in die Gerichtssäle ein­
ziehen, betrogen wurde - eine Enttäu­
schung, die auch an anderen histori­
schen Bruchstellen steht, werden, wenn 
eine solche Recherche wieder gefragter 
sein wird, noch andere anstellen. Die ei­
ne oder andere Antwort sollte Hinweise 
darauf enthalten, dass der Übergang 
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von Monarchie zu Republik keine es­
sentielle Änderung im Wirkungszusam­
menhang von Staat und Justiz war, 
ebenso wenig wie andere Zeitenwen­
den. Hinweise auf dieses Problemfeld 
beinhalten die "Knöpfe und Vögel". 
"Die Verwalter des Gesetzes verhöhnen 
das ihnen ungenehme Gesetz. Sind sie 
in der Republik flir das Kaiserreich, so 
vermissen sie in den Angriffen auf die 
Republik den Tatbestand des Gesetzes 
zum Schutz der Republik. Sind sie im 
Kaiserreich flir die Republik, so entzie­
hen sie dem Kaiser den Schutz" (291). 
Republik oder Kaiserreich, die Wir­
kungsweisen bleiben gleich. Das War­
um lässt Rode unbeantwortet. 

Rode versteht sich selbst über weite 
Strecken als Pamphletist, "als ein Or­
gan der vergeltenden Gerechtigkeit, 
dazu berufen, dem vorzubeugen, dass 
die großen Untaten auf Erden nur der 
Nachbehandlung in der Hölle aufge­
spart bleiben" (Walther Rode: Gericht 
über den Obersten Gerichtshof. Rede, 
gehalten am 23. Juni 1925 vor dem 
Schwurgericht Wien. Wien 1925, S 19, 
zit. n. Baumgartner, 347). 

Die Person des Autors 
Walther Rode starb 1934 im 59. Lebens­
jahr im Tessiner-Exil an Herzversagen -
beim Tanzen. Das Exil hatte Rode ge­
wählt, um "der Übermacht des Hasses 
und der Dummheit" (Baumgartner, 355) 
in seinem Lande zu entfliehen. Grund­
sätzliche polemische Auseinanderset­
zungen mit den Amtsträgern in Justiz 
und Verwaltung hatten seine Kanzlei 
zum Erliegen und ihn zu dem Ent­
schluss gebracht, die Advokatur aufzu­
geben und eine neue Existenz als 
Schriftsteller zu beginnen. 

Gegen Ende des ersten Weltkriegs 
hatte er gegen den Kassationshof pole­
misiert: "Es ist ein Nichtigkeitsgrund, 
wenn ein Zeuge eidlich vernommen 
wurde, der einmal vor 20 Jahren einen 
Meineid geleistet hat und deswegen 
verurteilt wurde, es ist aber kein Nich­
tigkeitsgrund, dass der Angeklagte un­
schuldig ist" (Baumgartner, 339 f). In ei­
nem daran anschließenden Gnadenge­
such warf er dem Kassationshof Willkür, 
Menschenverachtung und bewusste 
Gesetzesverletzung vor, was in einer 
Disziplinaranzeige des OGH gegen ihn 
mündete. In seinem, dem Freispruch 
vorausgehenden Schlussvortrag stellte 
er sich als ein Advokat, nicht aber als 
Esel dar: "Ein Advokat, der überall 
Wohlwollen, Pflichterflillung und Red-

lichkeit bei den Funktionären des Staa­
tes erblickt, mag ein loyaler Staatsbür­
ger sein und mit jedermann gut aus­
kommen. Meines Erachtens ist solch 
ein Advokat ein Esel. ... Der Advokat ... 
ist der berufene Kritiker der Rechtszu­
stände seines Staates und das einzige 
was man von ihm verlangen kann, ist, 
dass seine Kritik gerecht, sachkundig 
und nicht voreilig sei. Angesichts eines 
verübten Unrechts darf er die Öffent­
lichkeit und darf er die Behörden in Be­
wegung setzen. Dervon ihm anzuschla­
gende Ton richtet sich nach der Größe 
des verübten Unrechtes .... " (Rode: Der 
Fall Petko Peneffund der mündliche Ge­
richtstag vor dem Kassationshof. Rede, 
gehalten am 11. Oktober 1918 vor dem 
Disziplinarrat der niederösterreichi­
schen Advokatenkammer, Wien 1918, 
S 20, zit. n. Baumgartner, S 340 f). 

1925 ergriff Rode flir eine als Mörde­
rin verurteilte Frau Pruschka Partei, an 
deren Verfahren er nicht beteiligt war. In 
einem Zeitungsartikel beschrieb er die 
Vorgangsweise des OGH im Verfahren 
über die Nichtigkeitsbeschwerde: "Ein 
Schiffbrüchiger strebt auf das vom Ge­
setz gedachte Rettungsschiffund an der 
Planke dieses Schiffes angekommen, 
stellt sich ihm ein Gendarm entgegen, 
der prüft, ob die Papiere des Ertrinken­
den in Ordnung seien, um ihn in den ver­
schlingenden Ozean zurück zu stoßen, 
weil ein Wort im Passe verschrieben ist" 
(Rode: Der Kassationshof (Zum Prozess 
Pruschka). In: Der Morgen (Wien) 9. 3. 
1925, zit. n. Baumgartner, 345 f). Weil er 
mit seinem Artikel zu Hass und Verach­
tung gegen den OGH aufgereizt haben 
soll, musste sich Rode als Angeklagter 
vor einem Geschworenengericht verant­
worten. Dort setzte er sich mit den Argu­
menten des Kassationshofes auseinan­
der und beendete so sein Auftreten: 
"Meine Herren! ich bin angeklagt, zu 
Hass und Verachtung gegen den Kassa­
tionshof aufgereizt zu haben. Ich wollte 
zu Hass und Verachtung gegen den Kas­
sationshof aufreizen, weil er, meines Er­
achtens, Hass und Verachtung verdient" 
(Rode: Gericht über den Obersten Ge­
richtshof. Rede, gehalten am 23. Juni 
1925 vor dem Schwurgericht Wien. 
Wien 1925, S 19, zit. n. Baumgartner, 
S 347). Rode wurde, eine Peinlichkeit flir 
den OGH, von den Geschworenen freige­
sprochen. Der Fall Pruschka wurde da­
nach wieder aufgenommen und endete 
mit einem Freispruch. 

Vom Schweizer Exil aus publizierte 
Rode flir deutschsprachige Zeitungen 
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und Zeitschriften, verkehrte u. a. mit 
Robert Musil und Ignazio Silone, war 
befreundet mit Kurt Tucholsky, Anton 
Kuh oder Roda Roda. Er ergriff - flir ei­
nenJuristen dieser Zeit nicht selbstver­
ständlich - beredt Partei gegen den Na­
tionalsozialismus: "Der von Grillparzer 
vorausgesagte Übergang vom Nationa­
lismus zur Bestialität hat sich vollzo­
gen" (Baumgartner, 354). 

Andere Personen und ihre Darsteller 

Dem wegen eines politischen Verbre­
chens Angeklagten gibt Rode als Ver­
haltensanweisung: "Nicht um Gnade 
winseln, wenn du sie doch nicht errei­
chen kannstl" (169). Sein ganzes Buch 
macht aber deutlich, dass er das je­
dem mitgibt, der sich als Angeklagter 
zu verantworten hat. "Das Leugnen 
des Übeltäters ist der letzte Respekt, 
den er dem Gesetze erweist" (177). 
"Dein einfaches Nein stürzt den gan­
zen Fall in die Regionen des Zweifels" 
(181). 

"Wer Sinn hat flir das Große und flir 
das Tiefe, muss Philosoph werden; 
zum Juristen eignet er sich nicht" 
(239). In einem Lesebuch flir Angeklag­
te darf der Verteidiger nicht fehlen. 
Auch er ist Jurist, nicht Philosoph, der 
ist in der Zwischenkriegszeit ins örtli­
che und berufliche Exil gegangen 
(möglicherweise war es nicht Exil, son­
dern Bestimmung). Noch heutzutage 
zieht sich, wer Sinn hat flir das Große 
und flir das Tiefe, von der StraiVerteidi­
gung zurück. Nicht wegen der Ange­
klagten, wegen der Richtenden tut er 
es, wegen des Systems, in dem sie rich­
ten. Das was bleibt (u. a. der Rezen­
sent) passt nur all zu oft in die Typolo­
gie, die Rode illustriert. 

Der Retter (vielleicht auch der 
Gaukler) als Verteidiger ist "ratloser als 
der Mann, der seinen Rat sucht" (226). 
Ist der verwickelten Angelegenheit, 
wenn auch verstandesmäßig nicht ge­
wachsen, so "doch geflihlsmäßig nahe" 
(227). Dr. Tausendfuß, so nennt Rode 
seinen Retter, ist ein Mann der Tat, der 
an dutzenden Stellen zugleich interve­
niert und mit seinen tausend Füßen auf 
allen Plätzen der Affare steht. "Der 
Schluss der Affare ist: Der Kridatar ver­
liert sein Geschäft; der Onkel verliert 
seine Zuschüsse, die Gläubiger verlie­
ren ihre Forderungen uc~d das zu deren 
Errettung hingegebene Geld; Dr. Tau­
sendfuß, allen künftigen Bankrotteu­
ren wärmstens empfohlen, erbaut sich 
ein Schloss an einem See" (228). 
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Ob dem Retter der Vorzug zu ge­
ben ist oder dem ordentlichen Advoka­
ten, der alles tut, was die Lehre vor­
schreibt und schuldig bleibt, was sich 
an der Kunst der Verteidigung nicht er­
lernen lässt, ist schwer zu entscheiden. 
"Er blamiert sich nie, aber er zeichnet 
sich auch niemals aus ... er spürt die 
schöpferische Kraft der Kühnheit 
nicht" (230). Nur zur Erledigung von 
Grundbuchsachen berufen erachtet ihn 
Rode und stellt bedauernd fest, dass er 
dennoch Verteidigungen flihren darf. 

Unter dem Begriff "Zellenmolch" 
stellt der Autor einen Verteidigertyp 
vor, den es wohl damals wie heute nur 
bei den großen Strafgerichtshöfen gibt 
und den man von Daumier kennt. "Die­
se Lemurengesichter, die bei den Straf­
gerichten herumlungern, die letzte 
Hoffnung des Gestrauchelten, sind in 
Wirklichkeit seine Totengräber ... , (die) 
die Rolle des Verteidigers in letzter Be­
setzung darstellen" und ihrem Geschäft 
"mit der Kenntnis von 6 Paragraphen 
und der Routine des täglichen Erschei­
nens vor Gericht" (233) nachgehen. 

Den geistreichen Verteidiger, "ein 
Publizist, der seine Tribüne verfehlt 
hat" (235), setzt Rode in ein Verhältnis 
zum Holzhacker, der einen Lokomotiv­
flihrer verteidigt und redet, "als er ob 
er sich in einem Verein technischer Ei­
senbahnbeamter befande" (237). Der 
kluge Verteidiger reduziert den Fall auf 
das Juristische, der geistreiche ist flir 
Rode der, der schön aber unglücklich 
spielt, dem der Beifall wichtiger ist, als 
das Gewinnen. Ausrichten können sie 
alle nichts; der es könnte, sitzt im Exil 
und weiß, was den Verteidiger aus­
macht: Auf den Schlag des Gerichtes 
hat der Gegenschlag des Verteidigers 
zu erfolgen, im Kampf auf Leben und 
Tod, "nach dem Gesetz der absoluten 
Feindschaft" (248); "Der große Vertei­
diger ist ein Revolutionär im Rahmen 
der geltenden materiellen und formel­
len Gesetze ... (er) setzt der Konstruk­
tion des Staatsanwalts das Detail des 
wirklichen Lebens gegenüber" (272). 

Auffallig ist, dass sich Rode zwar mit 
der Gerichtsbarkeit insgesamt, mit den 
Angeklagten, den Richtern und den 
Verteidigern auseinander setzt, den 
Staatsanwälten aber keinen eigenen 
Abschnitt widmet; offensichtlich schon 
damals in der Hauptverhandlung eine 
verzichtbare Größe. 

"Von der Natur oft als Gymnasial­
lehrer gedacht" (223) "krümmt sich 
und verbiegt sich (früh), was ein Land-

gerichtsdirektor werden will", zeich­
net der Autor nicht ohne Mitleid ein 
weiteres Bild, denn "niemand kommt 
schon dürr und verbogen zur Welt" 
(218). Im ständig amtierenden Beisit­
zer erkennt der den Missgünstling, der 
über die Beschlüsse und Urteile des 
Vorsitzenden murrt, denen er aber 
stets zugestimmt hat. Er erkennt ihn 
als oft so dumm, dass der Vorsitzende 
Mühe hat zu verhindern, dass er in Er­
scheinung tritt. Dieser Beisitzer erach­
tet in einem Sodomie Prozess das 
männliche Geschlecht der missbrauch­
ten Gämse flir erheblich. Der Täter hat 
"in diesem Falle nicht nur mit einem 
Tiere überhaupt, sondern mit einem 
gleichgeschlechtlichen Tiere widerna­
türlichen Verkehr gepflogen" (223). 

Ausklang 
In einer Besprechung bezeichnete An­
ton Holzer Rodes Werk eine literarische 
Wiederentdeckung, 'frisch, unver­
staubt, eigenwillig (An ton Holzer: Bruta­
le Rituale des Rechts. In: Die Presse, 
16. September 2000). Das stimmt so 
nicht. "Knöpfe und Vögel" ist teilweise 
durchaus verstaubt. Möglicherweise 
hat Holzer, anders als der Rezensent, zu­
erst das der Ausgabe vorausgestellte 
Essay von Anton Kuh, danach das Nach­
wort von Gerd Baumgartner und erst 
dann das Werk selbst gelesen. Einge­
bettet in diesen Rahmen nimmt die 
dem Autor entgegengebrachte Sympa­
thie und Verständnisbereitschaft so zu, 
dass der Staub der auf dem einen und 
dem anderen Gedanken liegt vom er­
freuten Blättern im Buch verblasen 
wird. Rades Werk endet mit einem flir 
die Bürokratie insgesamt und die Justiz 
im Besonderen kennzeichnenden Vor­
fall, der auch hier ans Ende gestellt 
wird: "Im Jahre 1926 stöbert die Pose­
ner Polizei in alten Akten. Sie findet, 
dass Jan Wygoda seine ihm zudiktierte 
dreimonatige Zuchthausstrafe noch 
nicht abgesessen habe. Wygoda wird in 
die Zelle gesetzt. Nach seiner Entlas­
sung erkundigt er sich warum er sitzen 
musste. Es stellt sich heraus, dass er 
während des Krieges Wilhelm 11. belei­
digt hatte. Die polnische Republik ließ 
die Strafe vollstrecken, um den unerle­
digten Akt aus dem Stadium der Evi­
denz in das des Archivs überflihren zu 
können" (321 f). 

Dr. Wolfgang Moringer ist Rechts­
anwalt in Linz. 
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Wildes Recht und 
Wilde Welt Eberhart Theuer 

Tolmein, Oliver: WElT MACHT RECHT. 
Konflikte im internationalen System nach 
dem Kosovo-Krieg. Hamburg: Konkret 
Literatur Verlag 2000, 176 S.; DM 28,-. 

Prädikat: Auch Nicht juristen 
empfohlen! 
Vieles lässt sich an der Entwicklung des 
Völkerrechts kritisieren - langweilig ist 
sie jedenfalls nicht. Neue Diskussionen 
um kriegerische Interventionen zum 
Menschenrechtsschutz, internationale 
Strafgerichte, aber auch die Rolle der 
UNO in diesen Zeiten des Umbruchs 
beschäftigen wohl jeden, der sich auch 
nur am Rande flir internationale Bezie­
hungen oder die internationale Dimen­
sion des Rechts interessiert. 

Ein Buch, das der Dynamik der der­
zeitigen Entwicklungen mit seiner 
Form entspricht ist Oliver Tolmeins An­
thologie von Interviews, die sich um 
das Thema "WELT MACHT RECHT" ran­
ken. Mit nur 176 Seiten und wegen der 
Interviewform präsentiert sie sich als 
"Quick Read", gleichermaßen geeignet 
flir Juristen wie juristische Laien. 

Die 10 Gesprächspartner Tolmeins 
können sich sehen lassen. Mit einer 
Ausnahme sind es Universitätsprofes­
soren und wohl nicht die unbekanntes­
ten: Bruno Simma, Cherif Bassiouni, 
Thomas Bruha und Christopher Green­
wood seien beispielhaft genannt. Nicht 
all eine Völkerrechtler, auch Politikwis­
senschafter kommen in Gestalt von 
Ernst-Otto Czempiel, John Groom und 
Ingeborg Maus zu Wort. Die erwähnte 
Ausnahme bildet Carla deI Ponte -
Chefanklägerin des Ad-hoc-Kriegsver­
brechertribunals flir das frühere Jugo­
slawien - als einzige Praktikerin. 

Zahlreiche Fragen werden angespro­
chen, die den aktuellen Diskussionen 
das Gepräge geben: Humanitäre Inter­
vention, Internationale Strafgerichtsbar­
keit und Menschenrechte, Rolle der 
NGOs, Konfliktlösung im Allgemeinen. 
Die Vektoren, an denen sich die Themen 
entwickeln, bleiben freilich die gleichen: 
Stellenwert der UNO, der USA, des Völ­
kerrechts überhaupt. "Mich haben die 
Schnittstellen interessiert," so Tolmein 
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im Vorwort "die Fragen, wie die ver­
schiedenen Akteure zusammenwirken, 
welche rechtlichen Vorstellungen die 
Auseinandersetzung prägen" (7). 

Den Interviews - die hier nur in 
Auswahl rezensiert werden können -
sind sieben kurze Einleitungen voran­
gestellt. In deren erster würdigt Tol­
mein die Leistungen der UNO flir die 
Dekolonialisierung Afrikas in den 60er 
und 70er Jahren und spannt den Bogen 
zu den 90er Jahren, in denen er eine 
Verschiebung des politischen Gewichts 
der UNO von der Generalversammlung 
hin zum Sicherheitsrat konstatiert. 

Um die Rolle der UNO geht es auch 
im Gespräch mit Bruno Simma. Auffällig 
- und wohl nicht zufällig - hat Tolmein 
dieses Interview gleich zu Beginn des 
Buches gesetzt und als Überschrift ein 
Zitat gewählt, in dem Simma eine ';'/er­
wilderung der Sitten im Völkerrecht" be­
obachtet und - wen wundert's - diese 
vor allem auf Seiten der USA ortet. "Die 
UN-Charta ist fur die USA ein völker­
rechtlicher Vertrag von vielen, sie hat al­
so nur einen begrenzten Stellenwert. 
Die UNO selbst ist damit eine Organisa­
tion, die nützlich ist, wenn man zum Bei­
spiel eine Militärintervention wie die im 
Kosovo erfolgreich zu Ende gebracht 
hat: Im Anschluss daran darf die UNO 
wieder einrücken und darf das zerstörte 
Gebiet verwalten. ( ... ) Für das interna­
tionale Recht heißt das, dass die Geltung 
wichtiger Normen in Frage gestellt ist. 
Das Gewaltverbot ist hier an erster Stelle 
zu nennen" (25). Eingedenk der im Koso­
vokonflikt am Sicherheitsrat vorbeige­
flihrten Politik durch die NATO-Länder 
beklagt er das "instrumentelle Verhält­
nis zu den UN-Institutionen, das sich in 
diesem Vorgehen ausdrückt" (14). 

Im Gespräch mit DeI Ponte werden 
Aspekte behandelt, die in der allgemei­
nen Diskussion um das Ad hoc Tribunal 
meist untergehen: Probleme des fair 
trial, des Militärs als funktionelle Po li­
zeibehörde flir das Tribunal, des Zeu­
genschutzes, des Opportunitätsprin­
zips. Wenn zu Letzterem DeI Ponte be­
merkt, dass die Strafverfolgung von 
Morden an etwa "nur" 7 Menschen den 

nationalen Behörden überlassen wird, 
werden die ungeheuren Dimensionen 
der Verbrechen bewusst, mit denen 
sich das Tribunal zu beschäftigen, aber 
auch die Defizite an Ressourcen, mit 
denen es zu kämpfen hat (94fj. Was 
man in diesem Zusammenhang ver­
misst, ist die Frage nach dem Nul­
la-Poena-Grundsatz und der demokra­
tischen Legitimation solch internatio­
naler Strafgerichte. Tolmein behält es 
seinem Schlusskommentar vor, das In­
ternationale Strafrecht - wenn auch 
aus anderen Gründen - gehörig zu gei­
ßeln (167 ft). 

Die Rolle der WTO wird vor allem im 
Gespräch mit Ernst-Ulrich Petersmann 
einerseits unter dem Gesichtspunkt ih­
rer Effizienz als theoretisches Vorbild 
flir den internationalen Menschen­
rechtsschutz, andererseits als reale Ge­
fahr der Marginalisierung von Umwelt­
schutzinteressen thematisiert (118ft). 

Das Interview mit Cherif Bassiouni 
ist dem Einfluss bzw. Nicht-Einfluss der 
Scharia auf das Völkerrecht gewidmet 
und zeichnet ein differenzierteres Bild 
des islamischen Rechts als das von der 
Öffentlichkeit rezipierte (149ft). 

Insgesamt m. E. zu wenig themati­
siert wurde die Frage, wie und ob die 
Doktrin der humanitären Intervention 
als neues Völkergewohnheitsrecht ent­
gegen dem Wortlaut der UN-Charter 
entstehen kann. 

Wenngleich im Schlussaufsatz Lite­
raturbelege zu finden sind, fehlt der 
Anthologie doch ein Verzeichnis wei­
terflihrender Literatur zu den einzel­
nen Kapiteln. Gerade im Hinblick auf 
die nicht juristische Leserschaft wäre 
dies wertvoll gewesen. Leider mangelt 
es auch an einem Sachregister, das die 
behandelten Fragen hätte besser er­
schließen können. 

Oliver Tolmein ist Journalist und 
wissenschaftlicher Mitarbeiter am 
Fachbereich Rechtswissenschaften der 
Uni Hamburg. WELT MACHT RECHT 
basiert auf der Verschriftlichung von 
Tolmeins flir den Deutschlandfunk her­
gestellten Radioproduktion "Weltstaat 
- Staatenwelt" . 

Seine Ansichten bringt Tolmein in 
den Interviews, sowie im Rahmen der 
Einflihrungs- und des Schlusskapitel 
pointiert vor. Durch den diskursiven 
Aufbau dieser Anthologie bleibt das 
Spektrum der Meinungen aber ausge­
wogen. Nicht zuletzt Tolmeins kriti­
schen und intelligenten Fragen ver­
dankt sie ihre Qualität. 
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,,,Alle streben doch nach dem Gesetz' sagt der 
Mann, ,wieso kommt es, daß in den vielen Jah­
ren niemand außer mir Einlaß verlangt hat?' 
Der Türhüter erkennt, dass der Mann schon an 
seinem Ende ist, und um sein vergehendes Ge­
hör noch zu erreichen, brüllt er ihn an. ,Hier 
konnte niemand sonst Einlaß erhalten, denn 
dieser Eingang war nur für dich bestimmt. Ich 
gehe jetzt und schließe ihn. '" 

(Franz Kafka, Vor dem Gesetz) 

43 Terabyte (43 000 000 000 000 Byte) an Information wurde 
in den letzten 5 Jahren in The Internet Archive archiviert 
(www.archive.org). Von Vollständigkeit keine Rede. Von Plan­
barkeit keine Spur. Von der Zukunft keine Vorstellung. Immer 
mehr an digitaler, nicht gedruckter, nicht textbasierter Infor­
mation wird produziert. Wer wird später davon wissen? 

Recht ist an gedruckten Text gebunden. Noch nicht seit 
langem. Nicht mehr lange. Das vorliegende Thema soll daher 
Anlass zu Überlegungen geben, ob es sich bei der Bindung an 
gedruckten Text im Recht um ein~ vorübergehende histori­
sche Episode handeln könnte, welChe künftige Rechtshistori­
kerinnen (so es sie denn nach unserem Zeitalter der Herr­
schaft einer praxisfetischisierenden ahistorischen Geistlosig­
keit im juristischen Ausbildungsgeschäft noch geben wird) 
vielleicht als die Epoche des Begriffsfixierungszwanges -
oder allgemeiner: des Fixierungs- und Kategorisierungs­
zwanges an sich - charakterisieren werden können. Dass Di­
gitalisiertes Gedrucktes ablöst, ist auch schon im Recht, wie 
zB Gesetze zur elektronischen Signatur oder die in Deutsch­
land gerade geplante Einftihrung eines § 126 b BGB - Text­
form - zeigen, erkennbar. Diesen Phänomenen soll hier nicht 
nachgegangen werden - vielleicht geben sie Material ab ftir 
ein weiteres Thema. Hier soll es gehen um die Historizität 
der juristischen Materialität. 

Andreas Görgen befasst sich in seinem Aufsatz über Offene 
Lücken im geschlossenen"Rechtssystem? mit rechtlichen Implika­
tionen des Medienwechsels: "Rechtshistorisch gesehen, bil­
den sich in der frühen Neuzeit die Paradigmen aus, die die 
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heutige Diskussion noch weitgehend bestimmen." Es geht 
um kulturellen Wandel, "der im Medienwechsel von der 
weitgehend oral geprägten Gesellschaft des Mittelalters zu 
der literalen Gesellschaft der Neuzeit begründet liegt." 

Technischen Neuerungen, die uns historisch näher liegen, 
denen wir gleichwohl mit einer gewissen vordergründigen 
Befremdung begegnen, sind auch Gegenstand des Beitrags 
Die Spur des Täters von Mi/os Vec. Er befasst sich mit den tech­
nischen Fortschritten in der naturwissenschaftlichen Krimi­
nalistik um 1900. Was heute die DNA-Analyse (und Echelon, 
Rasterfahndung, Datamining) verspricht, versprachen damals 
Bertillonage, Daktyloskopie und Jodogramm - die sichere 
Identifizierung des Täters, das Erkennen von Spuren, die Ka­
tegorisierung des Menschen. 

Noch tiefer in die Geschichte dringen die Autorinnen des 
Themenschwerpunkts, Loredana Cappelletti und Claudia Kreuz­
saler, vor. Sie befassen sich mit der Kultur des etruskischen 
Volkes und (insbes. des hellenistisch-römischen) Ägyptens, 
wo wir angewiesen sind auf die mühselige Suche nach ver­
wertbaren Spuren, die noch nicht, wie Foucaults Gesicht, im 
Sand verschwunden sind. 

Auf den Spuren des etruskischen Rechts befindet sich Lore­
dana Cappelletti. Sie befasst sich mit dem viel zitierten My­
thos des etruskischen Volkes. Anhand literarischer, epigra­
phischer und archäologischer Zeugnisse vermag sie detail­
liert aufzuzeigen, welche Traditionen, welche Institutionen, 
welche Insignien der Macht die Römer von den Etruskern 
übernommen haben. 

Mit Tintenspuren zum Recht gibt Claudia Kreuzsaler Einbli­
cke in die juristische Papyrologie, die "verglichen mit ihren 
Nachbardisziplinen in der Altertumsforschung eine sehr jun­
ge Wissenschaft" darstellt. Zugleich ist die Papyrologie eine 
Wissenschaft, die die neuen Technologien hervorragend zu 
nützen weiß. Womit wir wieder am Anfang wären. 

Quod non est in actis non est in mundo. 

VerlaJ>sterreiCh 

Birgit Feldner 
Nikolaus Forgo 
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Das Aufkommen der ADR und der Mediation im Beson­
deren1 stellt das Rechtssystem praktisch wie theoretisch 
vor erhebliche Probleme. Im Folgenden geht es darum, 

sinnvollS
, nicht aber flir eine theoretische Erörterung des 

Problems, denn flir sie ist das Gesetz weiterhin die unhinter­
gehbare Rechtsquelle6 • 

Denkanstöße zu dieser problematischen theoretischen Ein­
passung aus einer rechts- und medientheoretischen Sicht zu 
geben. 

Dies setzt zunächst einen theoretischen Begriff davon 
voraus, was überhaupt Recht und seine Theorie sein mag. 
Wir gehen dabei von einer Theorie des Rechts aus, die die 
soziale Bedeutung des Rechts in der Gesellschaft klären will. 
Sie muss sich also des sozialen Sinnes von Normativität ver­
gewissern. Sozialer Sinn wiederum kann sich nur innerhalb 
einer gesellschaftlichen Kommunika-

Mit diesem Ausgangspunkt ist zugleich die Richtung der 
folgenden Überlegungen bestimmt: 1. Aus historischer Per­
spektive soll umrissen werden, inwieweit die Auffassung von 
Recht als Text bedingt ist und eine Einordnung der gegen­
wärtigen Entwicklung behindert. 

2. Auf theoretischer Ebene sollen Fragen angeschlossen 
werden, wo die Mediation Lücken im Rechtssystem aufrei­
ßen oder schließen könnte und wie eine "postmoderne" 
Rechtstheorie zur Legitimität des Rechts beitragen könnte. 

tion abheben: Recht ist dabei die Be-
mühung um Regulierung der Kontin­
genz sozialen HandeIns, indem es ge­
gen diese ein System von generalisier­
ten und normativen Erwartungen auf­
bietet. Die kommunikative Ebene bil­
det damit die flir Recht und Gesell­
schaft gemeinsame Ebene2 • Recht bil­
det die Struktur einer Gesellschaft, in­
sofern es Zuschreibungsmechanismen 
sozialer Interaktion bietet und durch-

Offene Lücl<en im 
geschlossenen Rechts­
system? Denkanstöße zum Aufblühen 

setzt. Als Rechtssystem wird daher im 

der Alternative Dispute 
Resolution 

Folgenden dabei dasjenige System be­
griffen, in dem gewisse Auslegungen 
befugt sind, sich Geltung zu verschaf­
fen3 • Dies betrifft zum einen die Durch­

Andreas Görgen 

setzung von Auslegungen innerhalb des Rechtssystems 
selbst, die über die Dogmatik gewährleistet wird, zum ande­
ren aber auch die Durchsetzung innerhalb der Gesellschaft, 
die über die Inszenierung der symbolischen Kommunikation 
- am prägnantesten: des Gerichtsverfahrens - gewährleistet 
wird4

• 

1. Die historische Bedingtheit des heutigen 
Verständnisses von Recht als Text: 

Mit diesem theoretischen Begriffvon Recht verlassen wir 
zugleich eine in der aktuellen Diskussion um die Mediation 
beliebte Unterscheidung von Macht, Recht und Interesse. Sie 
ist als Beschreibungsebene flir Konfliktregelungssysteme 

a) Medienwechsel und Rechtssystem 
Rechtshistorisch gesehen, bilden sich in der frühen Neuzeit 
die Paradigmen aus, die die heutige Diskussion noch weitge­
hend bestimmen. Es geht, ein wenig verkürzt gesprochen, 
um das übergreifende Problem des kulturellen Wandels, der 
im Medienwechsel von der weitgehend oral geprägten Ge­
sellschaft des Mittelalters zu der literalen Gesellschaft der 
Neuzeit begründet liege. Die hier gezogene Trennlinie be-

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
1 Wir beschränken uns bei der Argumentation auf 
die Mediation als die freiwillige Einschaltung ei­
nes neutralen Dritten ohne Entscheidungsbefug­
nis. der qua Prozesssteuerung den Parteien eine 
interessenbasierte Konfliktlösung zu erarbeiten 
hilft. da vor allem dieser Weg in der hiesigen Dis­
kussion steht. Die bewertenden Verfahren der 
court-annexed arbitration. early neutral evalua­
tion und des summary jury trial spielen in der Ar­
gumentation keine Rolle. Zur Unterscheidung vgl. 
das Standardwerk Goldberg, Stephen/Sanders, 
Frank/Rogers, Nancy: Dispute Resolution. Boston. 
Toronto 1992.250 f. 
2 Der vorliegende Ansatz folgt damit im Wesentli­
chen der so genannten institutionellen Rechts­
theorie. nach der Gesellschaft als komplexer Kom­
munikationsprozess insofern zu beschreiben ist. 
als ein selbstreferenzieller Differenzierungspro­
zess von Sinnvermittlung stattfindet. Vgl. grundle­
gend Schülein. Johann August: Theorie der Institu­
tionen. Opladen 1987. 31 ff. 171 ff. Weinberger, Ota: 
Das philosophische Framework der Handlungs­
und Institutionentheorie. in: Rechtstheorie 31 
(2000).47-66; Luhmann, Niklas: Die Gesellschaft 
der Gesellschaft. Frankfurt a. M. 1997. 81. Die nur 
implizite Anbindung spielt insofern eine Rolle. als 
es hier auch um die Veränderungen der Institution 
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im Sinne einer sozialen Praxis eines bestimmten 
Handlungstyps und der ihn ausführenden hierar­
chisierten Gruppe von Individuen geht. vgl. hierzu 
Balzer, Wolfgang: Kriterien für Entstehung und 
Wandel sozialer Institutionen. in: Melville (Hg.): 
Institutionen und Geschichte. Köln 1992.73-95. 
3 Si mon. Joseph: Philosophie des Zeichens, Berlin 
1989. 293. 
4 An einem Beispiel gesprochen: Es ist eine recht­
liche Entscheidung. ob der Tod eines durch einen 
Ziegelstein getroffenen Menschen Unglück oder 
Schuld einer anderen Person ist. Moral. Wirtschaft 
oder Religion können andere Zuschreibungsregeln 
haben. auf der normativen Ebene entscheidet al­
lein das Recht darüber. ob die Betroffenen Täter 
und Opfer sind. Auf der dogmatischen Ebene ent­
scheidet der Diskurs des Rechtssystems über die 
Zuschreibungsregeln, auf der Ebene der Darstel­
lung des Rechts in der Gesellschaft entscheidet 
das Urteil. 
5 Als solche eingeführt von Ury, William/Brett. 
Jeanne/Goldberg, Stephen: Konfliktmanagement. 
1991.41. 
6 Vgl. etwa Mähler. Gisela/Mähler, Hans Georg: 
Mediation - eine interessengerechte Konfliktrege­
lung, in: Breidenbach/Henssler (ed.). Mediation für 
Juristen, Köln 1997. 13-29.14. 

7 Die Diskussion der Schriftlichkeitsforschung sei 
hier nicht nachgezeichnet, vgl. nur grundlegend 
Eisenstein, Elizabeth: The Printing Press as an 
Agent of Social Change. Cambridge 1979; Ong. 
Walter J.: Orality and Literacy. London 1982; sowie 
zum hiesigen Ansatz Assmann, Aleida: Probleme 
der Erfassung von Zeichenkonzeptionen im 
Abendland. in: Posner (Hg.): Semiotik. Berlin 1997, 
710-729.719; Giesecke. Michael: Der Buchdruck in 
der frühen Neuzeit, Frankfurt 1991. In der Rechts­
geschichte hat Rückert. Joachim: Rechtswerte der 
germanistischen Rechtsgeschichte im Wandel der 
Forschung. in: ZRG GA 111 (1994), 275-309. 304 f. 
diesen Medienwandel kürzlich als Kriterium für ei­
ne Epochenschwelle nutzbar gemacht. Zur neue­
ren Diskussion um die Funktion und Rechtskraft 
mittelalterlicher Rechtstexte vgl. auch Mordek. Ka­
pitularien und Schriftlichkeit. in: Schieffer (Hg.): 
Schriftkultur unter den Karolingern. Opladen 1996. 
34-66. Dabei ist der Gegensatz von oral zu litera I 
nicht als kategorische Trennung zu verstehen. 
Denn selbstverständlich gibt es auch in mündli­
chen Kulturen eine Speicherung von kulturellem 
Wissen in Texten. vgl. nachdrücklich Assmann. Jan: 
Einleitung. in: ders. (Hg.): Text und Kommentar. 
München 1995. 9-33. 
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thema 

ruht auf der Hypothese, dass mit dem Beginn der frühen 
Neuzeit eine andere Funktion der Schriftlichkeit durch den 
Druck kulturell bedeutsam wird, in der nicht die Verschriftli­
chung mündlicher Traditionen im Vordergrund steht, son­
dern die institutionalisierte Durchsetzung von Recht über 
Texte und deren Anwendung, die eine Berufung auf mündli­
che Überlieferung ausschließt8

• So entstehen mit der Typo­
graphie eigene Maßstäbe flir die Speicherung von Texten9

• 

Diese weisen schließlich dem gedruckten Text und den die­
sen verwaltenden Institutionen einen zentralen Platz in un­
serer Kultur zu10. Dieser Platz steht aber gerade in der gegen­
wärtigen "Medienkrise"11 durch die Entwicklung anderer 
Speicherplätze in Frage: Die Entwicklung der Mediation - als 
skill-bezogener Speicherplatz für ein Recht schaffendes Ver­
fahren - ist damit zugleich nur eine unter mehreren aktuel­
len Entwicklungen, die auf einen erneuten Medienwechsel 
hinweisen. 

mit der Speicherung von Recht als Text in einem Gesetz und 
der AbsolutsteIlung des Textes13 . Denn mit der Dominanz 
des Textes entwickeln sich auch dominante Deutungsregeln 
- des Textes, nicht des Problems! 

Wie weitgehend die Einspeicherung juristischen Wissens 
in den gedruckten Text auch die Auffassung vom Text verän­
dert, das zeigt die im Humanismus aufgekommene Überzeu­
gung vom in sich konsistenten und suffizienten Text, der zu 
seinem Verständnis keines Hodegeten, keines Wegweisers 
mehr bedarf, sondern dem einzelnen Subjekt unmittelbar 
verständlich sein so1l14. Die Anwendung der Deutungsregeln 
des Textes garantieren angeblich dessen Bedeutung für eine 
Frage. Das Herausfinden des "richtigen" Textes wird in der 
Nachfolge einer solchen Textwissenschaft zu der grundle­
genden Fähigkeit des gelehrten Juristen1s. Für die humanisti­
sche Theologie und Rechtswissenschaft ist hierbei das 
höchste Ziel ein "reiner" Text, den beide über eine Rückkehr 
zum Urtext zu finden glauben16. 

b) Rechtswissenschaft als Textwissenschaft: Medienwechsel und 
Dogmatik c) Text und Diskurs: oder wer trägt die Kosten der Benennung? 

Mit dieser dominanten Stellung des Textes einher geht die 
Belastung des Individuums mit den Kosten der Kontingenz 
von Sprache, indem davon ausgegangen vyird, dass Sprache 
der mentalen Repräsentation von außersprachlich gegebe­
nen Sachverhalten dient und auf diese möglichst klar und 
deutlich zu verweisen hat17 - was umgekehrt auf die Erklä-

Welche Folgeprobleme der Medienwechsel mit sich bringt, 
das belegt das seit der zweiten Hälfte des 15. Jahrhunderts 
zu beobachtende verstärkte Aufkommen von Interpreta­
tionslehren12

, und auch das heute so geläufige methodische 
Problem, wie ein Fall unter einen Gesetzesbegriff zu subsu­
mieren sei, entsteht in seiner mechanistischen Variante erst 

...................................... 
8 Vgl. in diesem Sinne auch Vollrath, Hannah: Ide­
al and Reality in Twelvth-Century Germany, in: 
dies. (Hg.): England and Germany in the High 
Middle Ages, Oxford 1996, 93-104. Damit wird 
auch die von J. Assmann im Anschluss an Maurice 
Halbwachs getroffene Unterscheidung von kollek­
tivem und kommunikativem Gedächtnis wir­
kungsmächtig, lebt doch das zweite gruppenspe­
zifisch und generationsgebunden fort, während 
das erste in symbolischen Kristallisationen durch 
"kulturelle Formung (Texte, Riten, Denkmäler) und 
institutionalisierte Kommunikation wach gehal­
ten wird", vgl. Assmann, Jan: Kollektives Gedächt­
nis und kulturelle Identität, in: ders. (Hg.): Kultur 
und Gedächtnis 1988, 9-19, 10 f, 12. 
9 Vgl. hierzu Brandis, Theo: Handschriften und 
Buchproduktion im Spätmittelalter und in der Re­
formationszeit, in: Grenzmann (Hg.): Literatur und 
Laienbildung im Spätmittelalter und in der Refor­
mationszeit, Stuttgart 1984,176-194,189 et pas­
sim. 
10 Vgl. zum Zusammenhang von Schriftlichkeit 
und Macht im Mittelalter McKitterick, Rosamund: 
Conclusion, in: dies. (Hg.): The Uses of Literacy in 
Early Medieval Europe, Cambridge 1990, 319-333, 
324: "Literacy was perceived as a practical and use­
ful tool and as a potent instrument of power", so­
wie zum Problem der Zeichensetzung als sozialem 
Privileg Assmann (wie Fn. 7), 725. 
11 Assmann, Aleida: Vortrag vor dem X. Kongress 
der Internationalen Germanistenvereinigung in 
Wien 2000, zit. nach Berliner Zeitung vom 19. Sep­
tember 2000, 15. Zu den Auswirkungen des Medi­
enwechsels und einer möglichen Rückkehr zu ei­
nem römisch-rechtlichen Definitionsverständnis 
vgl. Forg6, Nikolaus: "Omnis definitio in iure civili 
periculosa est", in: Thier u. a. (Hg.): Kontinuitäten 
und Zäsuren in der Europäischen Rechtsgeschich­
te, Frankfurt a. M. 1999, 23-47, 46: "Definitionen 
werden wieder entweder Regeln werden, die, weil 
nicht problematisiert, ,einfach' befolgt werden, 
oder sie werden zu problematisierenden Stellung­
nahmen juristischer Autoritäten - Begriffsbestim-
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mungen also - werden, die sich auf dem juristi­
schen Sprachmarkt freilich beständig neu zu be­
weisen haben werden". 
12 Vgl. die Aufstellung bei Raisch, Peter: Juristi­
sche Methoden, Heidelberg 1995, 30. 
13 So ist es nicht weiter verwunderlich, dass das 
römische Recht in einer anders strukturierten Ge­
sellschaft mit einem anderen Verständnis von 
Text das Problem der Definition eines Begriffes 
noch nicht wahrnehmen konnte, sondern im Ge­
genteil vor Definitionen warnt, denn "omnis defi­
nitio in iure civili periculosa est: parum est enim, 
ut non subvertit posset", D 50, 17, 202 (Iavolenus), 
vgl. auch Forg6 (wie Fn. 11), 27 ff. Das römische 
Recht scheint die Begriffe von "Regel" und "Defini­
tion", die heute als Applikation und abstrakte Er­
klärung geschieden sind, noch synonym zu ge­
brauchen (z. B. C 7,32,12,2: "regula, quae defini­
vit"). Dies erscheint vor dem Hintergrund plausi­
bel, dass sich für ein Recht, für das gilt, "non est 
regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fi­
at" D 50, 17, 1 (Paulus), das Problem der Definition 
und Regelbildung, unter die in einem logischen 
Akt zu subsumieren sei, (so) nicht stellt. Bezogen 
auf die Methodenlehre hat denn auch Forg6 nach­
drücklich darauf aufmerksam gemacht, dass "das 
geringe Interesse an eindeutiger Begrifflichkeit" 
der römischen Juristen nicht vor dem Hintergrund 
der im modernen Gewaltenteilungsgefüge abzusi­
chernden Tendenz der Verdinglichung eines "Ge­
genstandes der Rechtserkenntnis" zu lesen ist und 
dass eben diese Tendenz erhebliche Probleme der 
heutigen Methodenlehre nach sich zieht. Vgl. 
Forg6, aaO, 33 f, 42 ff; sowie Benke, Nikolaus: In 
sola prudentium interpretatione, in: Feldner/Forg6 
(Hg.): Norm und Entscheidung, Wien 2000, 30-65. 
14 Assmann, Aleida: Im Dickicht der Zeichen, in: 
DVjS 70 (1996), 535-551, 542 ff. Vgl. zum histori­
schen Prozess auch ausführlich Verf., On cherche 
les mots et on trouve le discours, in: Feldner/Forg6 
(wie Fn. 13),86-126. 
15 Luhmann, Niklas: Das Recht der Gesellschaft, 
Frankfurt a. M. 1995, 338 ff; Jeand'Heur, Bernd: Die 

neuere Fachsprache der juristischen Wissenschaft 
seit der Mitte des19. Jahrhunderts unter besonde­
rer Berücksichtigung von Verfassungsrecht und 
Rechtsmethodik, in: Hoffmann (Hg.): Fachspra­
chen, Berlin 1998, 1286-1294, 1293, spricht insofern 
völlig zu Recht von "der Textstruktur unserer 
Rechtsordnung". 
16 Wie umfassend die Einspeicherung von Wissen 
in das neue Medium des Drucks ist, das zeigen die 
Zusammenfassung der Texte des Kirchenrechts 
zum Corpus luris Canonici 1580, der berühmte und 
in seiner Einteilung und bis ins 19. Jahrhundert be­
stimmende Gothofredus-Druck des Corpus luris 
Civilis von 1583. Die mittelalterliche Rechtswissen­
schaft hatte sich an der auf der Grundlage des co­
dex secundus entstandenen Littera vulgata orien­
tiert. Erst der Humanismus wendet sich der Flo­
rentina als Textgrundlage zu, Schlusspunkt dieser 
textkritischen Arbeit ist dann die Gothofre­
dus-Ausgabe von 1583, die als Editio vulgaris bis 
ins 19. Jh. gilt und erst von der Editio maior 
Mommsens überarbeitet wird; vgl. Wieacker, 
Franz: Römische Rechtsgeschichte, 1988, 122 ff; 
Raisch (wie Fn.12), 2, spricht in diesem Zusammen­
hang nach unserer Auffassung etwas zu unkri­
tisch-systematisch von der kritischen Überprüfung 
der "unvollkommenen Ordnung der Digesten". 
17 Eine solche Auffassung unterschlägt ihre eige­
ne historische Bedingtheit, indem sie sowohl ihre 
Entstehungszeit als auch ihre Entstehungsbedin­
gungen nicht mitbedenkt, vgl. Reichmann, Oskar: 
Die Konzepte von ,Deutlichkeit' und ,Eindeutig­
keit' in der rationalistischen Sprachtheorie des 
18. Jahrhunderts, in: Gardt (Hg.): Sprachgeschichte 
des Neuhochdeutschen, Tübingen 1995, 169-197, 
zur Verständlichkeit insb.176. Es ist in diesem Sin­
ne kein Zufall, sondern Ausdruck historischer Be­
dingtheit, dass sich zum Beispiel das Konzept der 
Eindeutigkeit in der Fachsprachendiskussion auch 
erst ab der Aufklärung zu formieren beginnt Vgl. 
die Belege bei Gardt, Andreas: Sprachtheoretische 
Grundlagen und Tendenzen der Fachsprachenfor­
schung, in: ZGL 26 (1998), 38-46. 
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rungsbedürftigkeit dieses Konzepts hinweist. Zu den Entste­
hungsbedingungen dieser Auffassung zählt in allererster Li­
nie, dass die adaequatio nicht mehr auf den göttlichen Intel­
lekt bezogen wird, sondern auf den menschlichen18. Die Aus­
legung der Wahrheit oder - sprachwissenschaftlich formu­
liert - der darstellungsfunktionalen Richtigkeit ist nicht mehr 
mit der Übereinstimmung von menschlichem und göttlichem 
Intellekt zu begründen und begründungsbedürftig, sondern 
erhält eine absolute Gültigkeit. Indem das Subjekt den allei­
nigen Fluchtpunkt fLir eine Erkenntnis bildet, wird erst eine 
Sprachauffassung möglich, die dem Subjekt allein die Verant­
wortung fLir die Kontingenz der Benennung aufbürdet19. 

nach der sich der Bürger, "wenn er nur hinreklwnd gebildt't. 
war, selbst Belehrung aus der schönen Klarheit neuer Gt'Sl'tZ" 

bücher verschaffen können (sollte)"23, legitimiert sich durch 
die Betonung ihrer eigenen Notwendigkeit und konzipiert 
den Vermittelnden in dem gängigen Kommunikationsmodell 
von Sender und Empfänger24 als überlegen. Die Bildungskos­
ten fLir die Teilnahme hieran hat freilich der Bürger zu tra­
gen25. Im - unerlaubten, aber gängigen - Rückschluss: ver­
steht er nicht, was mit ihm passiert, so ist er eben nicht hin­
reichend (aus)gebildet. 

Damit wird in einem zweiten Schritt über eine hyposta­
sierte intersubjektive VerfLigbarkeit allein auf die Kategorie 
der "Verständigung zwischen den Menschen"20 abgestellt. 
Allerdings ist der Begriff der Handlung - auch der der Sprach­
handlung - nichts anderes als eine Zuschreibung zu einem 
Subjekt. Es ist nicht das Subjekt dem Diskurs vorgängig, son­
dern das, was als seine Sprachhandlung beschrieben werden 
kann, ist erst denkbar vor dem Hintergrund einer ausgebilde­
ten Lehre der Zuschreibung zu einem Subjekt. Die Urheber­
schaft, sei sie als Intention oder als Verantwortung benannt, 
ist erst und nur eine Leistung des Systems, beziehungsweise 
des Diskurses21 : "Ie champ de relations qui characterise une 
formation discursive est le Iieu d'ou les symbolisations et les 
effets peuvent etre apercus, situes et determines"22. 

Vor diesem Hintergrund verwundert es denn auch nicht, 
dass zum Beispiel die Theorie der Rechtssprache, seitdem sie 
diese Trennung "entdeckt" hat, das heißt wiederum seit der 
Aufklärung, zwischen der Skylla der Angst vor dem Verlust an 
Präzision und rechtsstaatlich gebotener Rechtssicherheit 
durch die Aufgabe fachsprachlichen Vokabulars26 und der 
Charybdis der Unverständlichkeit fLir den Bürger mit einher­
gehender Verletzung aufklärerischer und - heute - demokra­
tischer Grundsätze einhersegelt27. Die Verständlichkeit des 
einzigen Gesetzes wird vor allem deshalb gefordert, weil die­
ses aufgrund seiner generellen Geltung nicht nur normativ, 
sondern auch faktisch sich an alle als Adressaten richte28: 
"fLihlt sich der Bürger angesprochen und kann er sein Pro­
blem lösen"29. 

Indem so Rechtserkenntnis als Lesen des Textes verstanden 
wird und die Verantwortung fLir diesen Akt allein dem Individu­
um aufbürdet, verschleiert ein solcher Verständlichkeitsansatz 
die Differenz zwischen der Ebene der (individuellen) Kognition 
und der (institutionellen) Normativität. Wer im Akt des Lesens 
den Text versteht, ist nach diesem Ansatz auch Teilnehmer am 
juristischen Diskurs30 - eine Auffassung, die historisch in der 

Ein weitere Folge dieses Standpunktes lässt sich bei der 
Frage der Verständlichkeit festmachen: Verständlichkeit im 
Sinne einer Vermittelbarkeit von "eigentlich" fachgebunde­
nem Wissen hat erst seit der Aufklärung Tradition. Diese 
nach ihrem Selbstbild aufklärerische Vermittlungstätigkeit, 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
18 Vgl. hierzu bezogen auf die naturwissenschaft­
liche Fachsprache Pörksen, Uwe: Der Übergang 
vom Gelehrtenlatein zur deutschen Wissen­
schaftssprache, in: LiLi 13, H. 51/52 (1983), 227-257, 
228. 
19 Eine durch und durch positive Einschätzung 
dieser aufklärerischen Sprachauffassung, die "auf 
den Menschen selbst einen Teil der Schöpferrolle 
(übertrug), die bis dahin der göttlichen Vorsehung 
zufiel", findet sich bei Ricken, Ulrich ua: Sprach­
theorie und Weltanschauung in der europäischen 
Aufklärung, Berlin 1990, 305; zur Kritik vgl. auch 
Luhmann, Niklas: Zeichen als Form, in: Baecker 
(Hg.): Probleme der Form, Frankfurt a. M.1993, 
45-69,56f. 
20 Hoffmann, lothar: Kommunikationsmittel 
Fachsprache, Tübingen 1985, 53. 
21 Vgl. zu den grundlegenden Kategorien bereits -
Mead, George H.: Mind, self, and society from the 
standpoint of a social behaviorist, Chicago 1967; 
Coleman, James: Grundlagen der Sozialtheorie, 
München 1991. Zur Herausbildung des juristischen 
Handlungsbegriffs im Allgemeinen Jakobs, Gün­
ther: Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Opla­
den 1992, zum allgemeinen Interesse der Kultur­
geschichte an dem Prozess der Zuschreibung zu 
Individuen van Dülmen, Richard: Historische Kul­
turforschung zur Frühen Neuzeit, GG 21 (1995), 
403-429,425 f.; sowie zum Begriff der Person Ko­
busch, Theo: Die Entdeckung der Person, Freiburg 
1993; einige Aspekte zusammenfassend Meuter, 
Norbert: Körperliche und soziale Infrastruktur des 
Handeins, in: DZPhil48 (2000), 579-593. 
22 Foucault, Michel: l'archeologie du savoir, Paris 
1969, 213. 
23 Hattenhauer, Hans: Zur Geschichte der deut­
schen Rechts- und Gesetzessprache, in: Berichte 
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aus den Sitzungen der Joachim Jungius-Gesell­
schaft der Wissenschaften 5 (1987), 3-87, 34. 
24 Shannon, C1aude/Weaver, Warren: The Mathe­
matical Theory of Communication, Urbana 1964. 
Vgl. auch die Übertragung dieses Modells auf das 
Recht als via Kanal "Gesetz" vom Sender "Gesetz­
geber" an den Empfänger "Bürger" gesandte In­
formation bei Baden, Eberhard: Gesetzgebung und 
Gesetzesanwendung im Kommunikationsprozess, 
Baden-Baden 1977, 157; zur Kritik vgl. auch Busse, 
Dietrich: Recht als Text, Tübingen 1992. 
2S Vgl. ausführlich zum universitären Sprach­
markt Somek, Alexander/Forg6, Nikolaus: Nachpo­
sitivistisches Rechtsdenken, Wien 1996, 177-195. 
26 Diese Position spiegelt sich zum Beispiel bei 
Windscheid, der im 19. Jahrhundert noch selbstbe­
wusst formuliert, dass "Gesetzbücher nicht für 
den laien gemacht werden, sondern für den Rich­
ter ... der laie braucht es nicht zu verstehen", zit. 
nach Herberger, Maximilian: Unverständlichkeit 
des Rechts, in: Recht und Sprache, Schriftenreihe 
der Bundeszentrale für politische Bildung 199 
(1983),8-25,24. Und auch heute wird befürchtet 
"die Beseitigung der juristischen Fachsprache und 
speziell in dieser ausgebildeter Juristen würde die 
Problemlösungskapazität der Gerichte und unse­
rer Verwaltung gewaltig reduzieren und uns auf 
den Stand des Mittelalters zurückwerfen", Öhlin­
ger, Theo: Sprache und Recht - eine Problemskizze, 
in: ders. (Hg.): Recht und Sprache, Wien 1986, 
25-36,32. 
27 Vgl. etwa BVerfGE 89, 155, 185. Bemerkenswert 
ist auch hier, dass die Frage der Verständlichkeit 
eines juristischen Fachtextes für Juristen selbst 
durchaus fraglich ist und vor allem noch nie empi­
risch überprüft wurde, vgl. hierzu auch Brandt, 
WolJgang: Müssen Gesetze schwer verständlich 

sein?, in: Eckert (Hg.): Sprache - Recht - Geschich­
te, Heidelberg 1991, 339-360. 
28 Hojjmann, Ludger: Fachtextsorten der Institu­
tionensprache I: das Gesetz, in: Hoffmann (wie 
Fn. 15), 522-528, 526. 
29 Wodak, Ruth: Bürgernahe Gesetze, in: Öhlin­
ger (wie Fn. 26), 116 - wobei nicht verschwiegen 
werden soll, dass diese empirisch gestützte sozio­
linguistische Untersuchung zu dem Ergebnis 
kommt, dass "Mittelschichtangehörige und Män­
ner mittleren Alters am meisten (verstehen), Fri­
seurinnen am wenigsten", 117. Nicht verschwiegen 
sei weiter, dass in Umfragen Ende der 70er Jahre 
rund 80% der Befragten angaben, die Juristen­
sprache sei 50 unverständlich, dass man häufig 
nicht wisse, wo ru m es gehe, vgl. Jaspersen, An­
drea: Über die mangelnde Verständlichkeit des 
Rechts für den laien, Bonn 1998, 85 ff. 
30 Sehr deutlich etwa bei Luig, Klaus: Humanis­
mus und Privatrecht, in: Klingenberg (Hg.): Vesti­
gia luris Romani, Graz 1992, 285-301, 301, der als 
Einsicht des Humanismus hervorhebt: "jeder leser 
nimmt an der Interpretation teil", so auch Baden 
(wie Fn. 24), 61 ff, 230 ff, der den Adressaten mit 
dem "tatsächlichen Benutzer" gleichsetzt. Auch 
Warnke, Ingo: Wege zur Kultursprache, Berlin 
1999,137, scheint dieses Verständnis zu haben, 
wenn er definiert "juridische Texte vermitteln so­
ziale Normen" - ohne freilich die Vermittlung zu 
problematisieren. Die vorgetragene Kritik gilt in 
abgeschwächter Form auch für die linguistische 
Auffassung, die lediglich das rezeptive, passiv-ko­
gnitive Verständnis iSv Jaspersen (wie Fn. 29), 92, 
überwindet. Sie begreift Verstehen aktivisch als 
"Informationsverarbeitung" und definiert "beim 
erfolgreichen Verstehen entsteht ein kohärentes 
mentales Textmodell", vgl. etwa Lasser, Ingeborg: 
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Hermeneutik des 16.Jahrhunderts begründet ist31 , aber den in­
stitutionellen Aspekt des Rechtssystems völlig vernachlässigt32 . 
Insofern es aber um eine brauchbare Rechtstheorie geht, muss 
es auch im die symbolische Darstellung des Rechts gehen und 
dessen institutioneller Zusammenhang in den Blick kommen. 
Denn wenn Normen die Struktur einer Gesellschaft bilden, so 
ist es die Eigenart rechtlicher Normen, dass sie in einem be­
stimmten Verfahren mit Geltungsanspruch institutionalisiert 
werden. Damit muss notwendig sowohl der Normsetzungs- als 
auch der Normdurchsetzungsprozess als soziale Praxis berück­
sichtigt werden. 

d) Ergebnis: 
Damit ist der historische Ausgangspunkt unserer Fragestel­
lung umrissen: Vom 16.Jahrhundert an bildet sich die Rechts­
wissenschaft als Textwissenschaft aus. Das landläufig be­
kannte Phänomen der "Verschriftlichung" oder "Verwissen­
schaftlichung" lässt sich in Bezug auf das Rechtssystem als 
ein Merkmal belegen, das zu seiner Schließung beiträgt: Nur 
diejenigen, die im Auffinden und regelgemäßen Anwenden 
eines Rechtstextes geschult sind, erwerben die Legitimation, 
diesen auch durch ein Urteil zu inszenieren. Die Anfänge die­
ser Entwicklung sind in der in der humanistischen Methode 
der Rechtswissenschaft und ihrer Tendenz zur Textpflege, so­
wohl in Richtung auf das Herstellen eines "reinen" Textes, als 
auch in Richtung auf einen Schutz dieses Textes vor außer­
halb der Institution Stehenden auszumachen. Sie führt so­
wohl zu einem gelehrten Recht, als auch zu einem Recht der 
Gelehrten - und bildet zugleich den Ausgangspunkt für die 
Positivierung des Rechts und eine positivistische Dogmatik33, 
in der Recht angeblich nur vom juristischen Hermeneuten 
"erkannt" werden muss: 

Denn diese Entwicklung endet mit der Durchsetzung des 
auf die Rechtsanwender bezogenen Konzeptes der Gesetzes­
bindung: Indem der Gesetzestext als konsistent und suffizi­
ent unterstellt und Interpretationsspielräume drastisch be­
schnitten werden, verliert alle Rechtsprechung, die nicht zu­
gleich Textinszenierung ist, ihre Legitimation. Damit ist in­
nerhalb des Rechtssystems die Bindung der Richter an den 
Oberherren und die Untauglichkeit ungelehrter Schöffen zur 
Rechtsprechung gewährleistet. Auf der Ebene der Inszenie­
rung selbst, also der symbolischen Kommunikation, bedeu­
tet dies zugleich, dass jedes Urteilnur noch Textanwendung 
sein kann und darf, das Risiko der Kontingenz, das heißt der 
Unverständlichkeit der Erwartungen, bürdet es den Rechts­
unterworfenen auf. 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

2. Fragen an die Rechstheorie 
a) Medienwechsel und Rechtssystem? 
Was aber geschieht nun mit dem Recht - und seiner Theorie 
- wenn an seinen Rändern die Texte und deren Anwendung 
entweder durch Nichtanwendung oder durch übermäßige 
Anwendung verloren gehen?34 

Eine erste Entwicklung liegt auf der Hand: den textpfle­
genden Institutionen droht ein eminenter Bedeutungsver­
lust. Vielleicht ist es denn auch ein Phänomen dieses Bedeu­
tungsverlustes, dass gerade an Universitäten und Gerichten 
die Problematik des Medienwechsels so lange vernachlässigt 
worden ist. Dies gilt ebenso für die Möglichkeiten eines Wis­
sensmanagements über neue Medien wie für die über eine 
Ausbildung personaler skills. Über eine im Rahmen einer 
Recht(swissenschaft) als Text(wissenschaft) entwickelte Me­
thodik wird bislang "einerseits eine Unterscheidung zwi­
schen zum juristischen Diskurs zugelassenen Sprechern und 
Laien" ermöglicht und "andererseits das Dilemma überwun­
den, zwischen Unentscheidbarkeit, Hinterfragbarkeit, Wan­
delbarkeit jeder juristischen Lösung und der Notwendigkeit, 
rasch eine - einigermaßen - Bestand habende Lösung finden 
zu müssen"35. 

b) Textwissenschaft im Zeichen von Kontingenz' 
Mit der Fokussierung auf das nicht textgesteuerte Verfahren 
der Mediation ist zugleich ein Grundproblem benannt, das, 
wenn wir recht sehen, bis heute in der Sprachwissenschaft 
nicht so recht gelöst ist, nämlich ob Schrift verschriftete 
Sprache ist. Begreift man dagegen Medien als Bedingung 
des Unterscheidens, so wird klar, dass die Idee selbst von ei­
ner Sprache hinter der Schrift ein historisches Produkt ist. 
Denn sie ist erst ab dem Moment denkbar, ab dem das 
durch die Schrift gegebene räumliche Neben- und zeitliche 
Nacheinander Sprache als anschaubare Form darstellt. An­
statt also von einer modellhaft hypostasierten Sprache (als 
Kompetenz) auszugehen, kann ein medientheoretisch re­
flektierter Standpunkt diese aus der Performanz rekonstru­
ieren. Damit ist der Vollzug von Sprache nicht mehr die De­
formation oder Aktualisierung einer schon vor jeder Reali­
sierung vorhandenen, medienindifferenten Sprache als Sys­
tem. Vielmehr ist Performanz zu verstehen als Inszenierung 
des zu Sagenden, die Rekonstruktion aus der Performanz 
daher nicht mehr vor der Hintergrund eines Idealtyps vorzu­
nehmen, der einem Sprecher zur Verfügung steht36. Zu­
gleich öffnet sie wiederum den Blick für die Alterität, die je­
dem Wiederholen zu Eigen ist, das heißt für die Tatsache, 

Verständliche Gesetze - eine Utopie, in: LiLi 118 
(2000),35-66,51 mwNw. Jedoch wird auch hier 
das Subjekt als Träger des Verstehens stillschwei­
gend vorausgesetzt und nicht hinterfragt. Sie ist 
aber insofern tragfähig, als sie die Frage der Kohä­
renz eines Textes für den Verständlichkeitsaspekt 
nutzbar macht und auf die besonderen Anforde­
rungen von Gesetzestexten hinweist. In Bezug auf 
die Methodenlehre gilt hierbei allgemeiner, dass 
die in einem normativen Text gefassten Regeln 
nicht "gewusst", sondern befolgt wE!rden müssen, 
um in ihrem Bestand erhalten zu bleiben. Zu die­
sem Zusammenhang der Kontinuitätsherstellung 
trotz der Kontingenz des Sprachzeichens vgl. auch 
Forg6 (wie Fn. 11); sowie SomekiForg6 (wie Fn. 25), 
177-194. 

32 Ähnlich wie hier auch - bezogen auf die ge­
genwärtigen Gesetze - Müller, Georg: Adressaten­
gerechtigkeit und Allgemeinverständlichkeit, in: 

vismus des 19. Jahrhunderts ankündigt", ebd. 231. 
34 Feldner, Birgit: Verstärkte Senate beim Obers­
ten Gerichtshof, Wien 2001, hat auf dieses Phäno­
men im Bereich der Rechtsprechung nachdrücklich 
hingewiesen, indem sie den Rechtsquellencharak­
ter höchstrichterlicher Spruchkörper darlegt. An 
anderen Rändern verliert sich der Text etwa über 
die zunehmende Nutzung von juristischen Daten­
banken und die außergewöhnlich hohe Textpro­
duktion des Gesetzgebers. 

31 Vgl. Assmann (wie Fn. 14), 535 ff. 
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Schäffer (Hg.): Rationalisierung der Gesetzgebung, 
Baden-Baden 1984, 35-44, 42: "Adressaten sind 
nicht die Bürger, sondern der Rechtsstab". 
33 Vgl. auch Luhmann (wie Fn. 15), 245-256; sowie 
kürzlich Willoweit, Dietmar: Der Usus modernus 
oder die geschichtliche Begründung des Rechts, in: 
ders. (Hg.): Die Begründung des Rechts als histori­
sches Problem, München 2000, 229-245. Willo­
weit analysiert einen Teilbereich der hier ange­
sprochenen Phänomene, nämlich die Herausbil­
dung einer Leitmethodik von Textpflege und -an­
wendung, mit dem Ergebnis, dass "im Usus mo­
dernus ein neues Verständnis für das Problem der 
Rechtgeltung zutage (tritt), in dem sich der Positi-

35 Forg6 (wie Fn. 11), 42 f. 
36 Vgl. hierzu auch Feilke, Helmut: Überlegungen 
zu einer Theorie "sympathischen" und "natürli­
chen" Meinens und Verstehens, Frankfurt a. M. 
1994,276. 
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dass der Gebrauch selbst erst prozesshaft festschreibt, was 
gemeinhin als Regel angenommen wird37. 38. 

Die Annahme von Sprache und Recht als System funktio­
niert freilich nur so lange, so lange die Kontingenz einer 
sprachlichen Benennung unsichtbar bleibt oder jedenfalls 
nicht als illegitime Gewalt sichtbar wird. Eine bloße Steige­
rung dieser Invisibilisierung ist es, wenn moderne Gesetzge­
bung Kontingenz nicht reguliert, sondern abstrahiert. Genau 
hieran scheitert denn auch der gegenwärtige Positivismus: 
Die zunehmende Abstraktion und Regelungsdichte als Folge 
der rechtsstaatlichen Legitimation von Gesetzgebung er­
zeugt als Rückseite der Medaille der unsichtbaren Gewalt ei­
ne systeminterne Blindheit gegenüber der systemeigenen 
Gewalt. Eben diese stellt aber wiederum die Legitimität in 
Frage: Wenn Recht über die Anerkennung eines Individuums 
als Person39 entscheidet und zugleich nur noch juristen juris­
ten verstehen, so ist die juristisch mitgeteilte Anerkennung 
für das Individuum Gewalt4°. Ihm können die Kosten der 
Kontingenz sprachlicher Handlungen nicht mehr aufgebür­
detwerden. 

An einem Beispiel gesprochen: Wenn in einem Schei­
dungsprozess die elterliche Sorge zuerkannt wird, so wird 
über den Anspruch auf Anerkennung der sozial konstruierten 
und normativ abgesicherten Elternrolle entschieden. Ist die­
se Entscheidung unverständlich inszeniert, so wird den 
Rechtsunterworfenen jedenfalls dann Gewalt angetan, wenn 
sich die normative Erwartung weder auf der individuellen 
Ebene als Orientierungsmuster noch auf einer gesellschafts­
theoretischen Ebene als Organisation eines sozialen Kontex­
tes begreifen lässt,einfacher: Wenn eine unverständliche In­
szenierung einer Norm die Regel und nicht die Ausnahme ist 
und die normative Verfasstheit sich nicht mehr über die Legi­
timation des inszenierten Textes durch die dem Text Unter­
worfenen ableiten lässt. Ob die Kindessorge per physischer 
Gewalt oder mittels eines Stück Papiers mit Geltungsan­
spruch (und Vollstreckbarkeit) weggenommen wird, bleibt 
dann gleich. 

In diese Lücke bricht - etwas vergröbernd gesprochen -
die Mediation in das Rechtssystem ein: Der Geltungsan­
spruch auf Anerkennung in einer sozialen Rolle - das heißt 
als Person - wird nicht mehr von einer legitimierten Instanz 
entschieden, sondern unter den Konfliktparteien durch die 
Hilfe des ausschließlich prozesssteuernden Mediators ausge­
handelt41 . Im Idealfall erreichen sie über diesen Prozess eine 
gegenseitige Anerkennung als Person einhergehend mit 

i • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 

einer Lösung des Konfliktes über die Grenzen dieser sozialen 
Rolle. Damit ersetzt die Inszenierung des zu Sagenden im 
Prozess der Mediation die Inszenierung der Kompetenz im 
Urteil. In der Folge wird aber auch die dogmatische Leistung 
der Konstruktion von Recht als System von Texten fragwür­
dig. Dieses System kann nur auf der Ebene der Kompetenz 
funktionieren, nicht aber auf der der Performanz. Findet aber 
der Ausgleich auf der Ebene letzterer statt, so wird sich die 
Dogmatik nicht mehr um Definitionen zu bemühen haben, 
sondern um Regeln, .. die sich auf dem juristischen Sprach­
markt freilich beständig neu zu beweisen haben werden"42. 

c) Diskurs ohne Text: Wer hat die Deutungsmacht? 
Ein weitere Lücke des Rechts schließt sich an. Nachdem in 
anderen Geisteswissenschaften der Abgesang auf einen hu­
manistischen Textbegriff lange vollzogen ist, deutet er sich 
mittlerweile auch in der Rechtswissenschaft an. Denn der ei­
ne gültige Text wird aufgelöst in eine Vielzahl von verbunde­
nen, aber nicht auf eine legitimierende Instanz rückführba­
ren Texte. Sichert bislang der Text als .. Dissoziierung der Ge­
sprächssituation" die Dauer der auf seiner Grundlage gefun­
denen Entscheidung, so verliert mit zunehmender Variabili­
tät und Fungibilität des Textes die Berufung auf Recht als An­
wendung des Gesetzestextes ihre Plausibilität. Genau aus 
diesem Grund versucht die Mediation denn auch die Dissozi­
ierung der Gesprächssituation wieder rückgängig zu ma­
chen. Im angeleiteten Dialog konstruieren sich die beteilig­
ten Parteien in ihren Geltungsansprüc!len für einander. Dass 
sie dies mit dem mittlerweile geflügelten Wort von Mnookin 
.. in the Shadow ofthe Law"43 tun, sagt sehr viel über die ver­
änderte Deutungsmacht aus: ihr Ergebnis ist nicht mehr die 
Anwendung der sicheren Grundlage des Textes, sondern die 
konkrete Gestaltung einer Zukunft. Damit wandelt sich aber 
auch die Aufgabenbeschreibung an eine juristische Metho­
dik: Wenn das Produkt von Mediation .. Recht" ist, dann müss­
te eine Theorie des Rechts auch in der Lage sein zu beschrei­
ben, wie ein jurist die Beteiligten so an das Recht heranfüh­
ren kann, dass nicht mehr er für sie .. erkennt", was Recht ist, 
sondern sie ermächtigt, ihr Recht zu setzen44

• 

Zwei Aspekte sind hiermit angesprochen: Zum Ersten die 
Frage, ob sich die Rechtswissenschaft nicht von einer Herme­
neutik des gedruckten Textes zu einer Hodegetik des Rechts 
(zurück?) zu entwickeln hat. Denn nur der Hodeget kann den 
Beteiligten den Weg durch das Recht weisen, nicht aber der 
erkennende Hermeneut. Im hermeneutischen Verständnis ist 

37 Vgl. hierzu auch Luhmann (wie Fn. 2), 200-229. 
38 Schrift wäre dann über Ehlichs "Dissoziierung 
der Gesprächssituation" hinaus als ein grundle­
gend anderes Medium zu begreifen, was es erlau­
ben würde, andere ebenfalls über Verräumlichung 
zu beschreibende Zeichen systeme wie die neuen 
Medien in die Reflexion miteinzubeziehen, vgl. Eh­
lieh, Konrad: Funktion und Struktur schriftlicher 
Kommunikation, in: Baumann (Hg.): Schrift und 
Schriftlichkeit, Berlin 1994, 18-40. Die Konsequen­
zen dieses Ansatzes sind noch in keiner Weise er­
arbeitet, sondern es sind lediglich Ansätze zu ver­
zeichnen, vgl. etwa Krämer, Sibylle: Sprache und 
Schrift, in: Zs f. Sprachwissenschaft 1996, 92-112, 
die dafür plädiert, über Disjunktivität und endliche 
Differenzierbarkeit zu einem operativen medien­
neutralen Schriftbegriff als Organon zur Externali­
sierung von Denken zu gelangen, der auch die bi-

nären Codes neuer Medien einbeziehen könnte. 
Zu fragen wäre etwa, ob es auch bei der Interak­
tion mit Datenstrukturen eine illokutionäre Rolle 
gibt oder ob sich nicht in dem Moment, in dem 
nur noch über Texte interagiert wird, die an Perso­
nalität und Autorenschaft gebundenen Geltungs­
ansprüche an die Personen verändern. 

phan: Mediation: Struktur, Chancen und Risiken 
von Vermittlung im Konflikt, Köln 1995; Duve, 
Christian: Mediation und Vergleich im Prozess. Eine 
Darstellung am Beispiel des Special Master in den 
USA, Köln 1999. 
42 Forg6 (wie Fn. 11), 50. 
43 Mnookin, Robert/Kornhauser, Lewis: Bargai­
ning in the Shadow of the Law: The Case of Di­
corce, 88 Yale Law Journal, 950 (1979). 
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39 Individuum ist im hiesigen Sinne das einzelne 
Selbstbewusstsein, Person die soziale Konstruk­
tion von Identität. 
40 Vgl. auch Jakobs, Günther: Norm, Person, Gesell­
schaft, Berlin 1997, 52 f: "Die Wirklichkeit der Norm 
bloß im äußeren Vollzug der Sanktion ist Gewalt, 
nicht aber Gesellschaft. Gesellschaft entsteht, 
wenn die Norm den die Kommunikation leitenden 
Maßstab abgibt ... ist personale Kommunikation." 
41 Vgl. aus der mittlerweile stark angeschwolle­
nen Literatur zur Mediation nur Breidenbach, Ste-

44 Wir verkürzen hier die durchaus unterschiedli­
chen Leitgedanken der ADR auf den Gesichtspunkt 
der individuellen Autonomie, um die anstehenden 
Fragen schärfer konturieren zu können. Zu einem 
Überblick über die unterschiedlichen Ziele von 
Konfliktbehandlung vgl. Breidenbach (wie Fn. 41), 
212-246. 

Seite 87 



thema 

das Interpretationsverständnis zweistellig: Text und Leser4s. 

Folgerichtig handelt der juristische Sprachkampf um die Au­
torität des Lesers. Das Ziel des Hodegeten ist es dagegen 
nicht, die Differenz zwischen Recht (als Text) und Verstehen 

zu invisibilisieren, sondern zu akzentuie­
ren. Nur so nimmt der seine Verantwor­
tung wahr, ein Verständnis einer normati­
ven Erwartung so zum Abschluss zu brin­
gen, dass auf seiner Grundlage gehandelt 
werden kann46. 

Aus eben diesem Grund muss die 
Rechtsmethodik auch andere Differenzie­
rungskriterien zwischen Laien und Fach­
leuten entwickeln muss als die der Text­
beherrschung. Denn wenn sie auf der Ebe­
ne der Textbeherrschung verharrt, laufen 
ihr - salopp gesprochen - die Kunden 
weg: Ein Fachmann des Rechts ist nicht 
mehr der, der die relevanten Texte kennt 
oder behauptet zu kennen und diese 
Kenntnis dadurch manifestiert, dass über 
seine Behauptung nur "entschieden", aber 
nicht mehr kommuniziert werden kann. 
Ein Fachmann des Rechts müsste im Ge­
genteil in der Lage sein, Texte in ihrer Re­
levanz darzustellen und dem Laien ihre 
beschränkte Relevanz mitzuteilen. Er 
müsste kompetent sein, den Weg dahin 
zu weisen, wie sich Personen, bevor sie 
miteinander zu sprechen beginnen, darauf 
verständigen, sich als Personen anerken­
nen zu wollen47 . Nur auf diesem Weg kann 
er sich als Fachmann für normative Erwar­
tungen behaupten. 

d) Ergebnis: Selbstinszenierung der Personen? 
Eine letzte Lücke des Rechtssystems sei benannt, die eben­
falls mit dem Zusammenbrechen des Textbegriffes zu tun 
hat: Mediation kommt, wie gesagt, ohne die Inszenierung ei­
nes Textes aus. Indem der Text nur noch "ein Textformular 
ist, das erst im juristischen Diskurs seine Bedeutung er­
hält"48, schaffen sich die Beteiligten ihr eigenes geltungs­
theoretisches Fundament über das Aushandeln ihrer Interes­
sen. Indem sie in der von ihnen gefundenen Lösung diese -
und damit sich als Person - anerkennen, schaffen sie sich ihr 
eigenes Recht49

• Die Inszenierung von dessen Geltung ist da­
mit ebenfalls Aufgabe der beteiligten Personen, wird also 
von der Ebene der staatlichen Gewalt dezentralisiert. 

Eine Methodenlehre, verstanden als Methode der Rechts­
anwendung, müsste also das theoretische Handwerkszeug 
entwickeln, die Durchsetzung von normativen Erwartungen 
anders darstellen und garantieren zu können, als über die In­
szenierung des Gesetzestextes im Urteil: Rechtswissen­
schaftliche Methodenlehre muss so ein anderes geltungs­
theoretisches Fundament der Rechtsanwendung entwickeln 
als die Positivität des Textes und andere Möglichkeiten zur 
Darstellung normativer Erwartungen entwickeln als die auf 
die Inszenierung des Textes bezogenenso ., Sie müsste sich 
freilich auch um die Rahmenbedingungen der Personen küm­
mern, das heißt den Prozess steuern, indem sie sich als Per­
sonen begegnen können und nicht als machtgesteuerte Indi­
viduen. 

Dr. Andreas Görgen studierte Germanistik 
(M. A.) und Rechtswissenschaft (Dr. iur.) 
und arbeitet nach einer Zusatzausbildung 
an der ENA im Bereich Verhandlungs­
führung und Mediation. 

45 Vgl. A. Assmann (wie Fn. 14), 542 f. 
46 In diesem Sinne ist denn auch jede Bedeutung 
eine pragmatische: eine Interpretation kommt 
temporär zum Schluss, wenn auf ihrer Grundlage 
gehandelt werden kann, vgl. Simon, Joseph: Zei· 
chenphilosophie und Transzendentalphilosophie, 
in: ders. (Hg.): Zeichen und Interpret~tion, Frank­
furt a. M. 1994, 73-98, n 95. Damit hilft auch eine 
dekonstruktivistisches Textverständnis nicht wei­
ter, denn es verabschiedet sich von der Auffassung 
von Text als geronnener Kommunikation nur zu­
gunsten einer Autonomie des Textes. 

47 Vgl. Tay/or, Char/es: Negative Freiheit?, Frank· 
furt a. M.1988, 69. 

mehr als Unterworfene, so begnügen sie sich sich 
nicht mehr mit der bloßen Applikation einer Regel 
auf ihren Fall, sondern wollen in der rechtlichen 
Regelung von Erwartungen mit ihren Erwartun­
gen als Subjekt anerkannt werden. Gerade dieser 
Aufgabe hat sich das Rechtssystem zu stellen. 
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48 Christensen, Ra/ph: Was heißt Gesetzesbin­
dung?, Berlin 1989, 269. 
49 Etwas anders akzentuiert Breidenbach (wie 
Fn. 41), 194: "die autonome Interessenlösung ist 
Recht". 
50 Das Bedürfnis nach Alternative Dispute Resolu­
tion und insbesondere der Mediation spiegelt die 
Unfähigkeit des Rechtssystems, die normativen 
Erwartungen zurückzubinden an die "Rechtsun­
terworfenen". Begreifen sich diese selbst nicht 
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Die Spur des Täters 
Bertillonage, Daktyloskopie und Jodogramm: Fortschritte und Versprechungen 
der naturwissenschaftlichen Kriminalistik um 1900 

Um 1900 revolutionierte sich die Kriminalistik. Die Polizeiar­
beit schwenkte in zahlreichen Staaten rasch hin zur Daktylo­
skopie als viel versprechender Methode der Personenidenti­
fikation. Unter Verdrängung konkurrierender Identifikations­
systeme wurde der Fingerabdruck zu jener Spur des Täters, 
an die sich besondere Hoffnungen auf Objektivität, Wissen­
schaftlichkeit und hohe Selektionsziffern knüpften. Heute ist 
er die am häufigsten gesicherte Spur.1 Der folgende Text will 
diesen historischen Umbruch in seinen 
Grundlinien nachzeichnen und 
schließlich einige Parallelen zur aktu­
ellen Diskussion um den genetischen 
Fingerabdruck ziehen. Denn auch die 
DNA-Analyse nährt gegenwärtig Hoff­
nungen der Kriminalisten, die aus der 
technischen Revolution der Ermitt­
lungsmethoden erstaunliche, aber 
nicht ganz neue Versprechen ableiten. 

Defizite 

b 

Milos Vec 

und sie listeten enzyklopädisch die Mängel der menschlichen 
Sinne auf. Das menschliche Gedächtnis war unzuverlässig.3 

Vieles erinnerten die Zeugen nicht. Und wenn sie es doch er­
innerten, konnte man nie sicher sein, ob es tatsächlich rich­
tig war.4 Also versuchte man, die Zeugenaussagen auf siche­
reren Boden zu stellen, indem man sie verwissenschaftlichte. 
Die Autoren in den kriminalistischen Journalen psychologi­
sierten und sezierten. Sie forschten nach der Bedeutung von 

(i C 
"Stimmungen" und "Suggestionen" ftir 
die Zeugenaussage.5 Erschreckendes 
trat bei empirischen Versuchen zutage: 
"die Experimentatoren (kamen) ganz 
überwiegend zu dem Resultat, dass die 
Zeugenaussagen ungleich unzuverlässi­
ger sind, als man bisher angenommen 
hat und dass die fehlerlose Aussage 
nicht die Regel, sondern die Ausnahme 
ist."6 Die Abhandlungen über die Aussa­
gepsychologie versuchten daher, soweit 
möglich, nach verlässlichen Anhalts­
punkten zu suchen und sie wissenschaft­
lich zu ordnen. 

Dass die Realität undurchsichtig ist, 
der Kriminalist aber unanzweifelbare 
Spuren braucht, um den Täter zu iden­
tifizieren, war das Dilemma vieler Er- Die so genannte "geometrische Identifikation" 

Die Wahrnehmungen der Zeugen 
sollten, obwohl ursprünglich subjektiv, 

mittlungsmethoden schon des neun-
zehnten Jahrhunderts. Wohin flihrten diese Spuren? Aufwen 
verwiesen sie? Was konnte man aus ihnen über die Identität 
ihres Trägers lernen? Die kriminalistischen Diskurse waren 
ebenso wie ihre Parallelerscheinungen in anderen Wissen­
schaften semiotischer Art. Sie sammelten, systematisierten 
und interpretierten Zeichen.2 Die Suche nach der Wahrheit 
war dabei stets mühsam, nicht nur flir den Polizeiapparat, 
sondern auch flir diejustiz. Die Diskurse über diese Bemühun­
gen lesen sich oft genug wie Abhandlungen über die schmerz­
haft begrenzten Möglichkeiten der natürlichen Sinne, die der 
Mensch durch Wissenschaft überwinden wollte. 

Besonders deutlich waren die Probleme bei der Zeugen­
aussage. In den Zeitschriften häuften sich Klagen über die 
Unzuverlässigkeit der Zeugen. Es klagten die Kriminalisten 

* • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 

dadurch ex post verobjektiviert werden. 
Idealerweise sollte der Zeuge selbst vor Gericht geprüft wer­
den. Schon im ersten Jahrgang des von Hanns Gross heraus­
gegebenen "Archiv flir Kriminal-Anthropologie und Krimina­
listik" von 1899 erscheint ein tastender Aufsatz über diese 
"Zeugen-Prüfung". Nicht nur seine Absicht scheint aus heuti­
ger Perspektive ganz zeittypisch, sondern auch sein Stil, der 
nach Ländern, Berufen und Landschaften differenzierte und 
dabei zahlreiche Klischees bediente. Doch gleich, ob Stadt­
bewohner im Wald gleichsam blind werden ("Wer nicht ge­
wohnt ist, sich im Wald aufzuhalten, wer noch nie in einem 
Walde war, ist in der ersten Zeit des Aufenthaltes zwischen 
den Bäumen nicht nur der Beobachtungs-, sondern auch der 
Sehfcihigkeit beraubt"7) oder Zivilisten die Militärs nicht un­
terscheiden können ("Man muss also, wenn man zum Militär 

1 "Dem Täter elektronisch auf der Spur. Adlers­
hofer Gesellschaft zur Förderung angewandter 
Informatik e. V. entwickelte einheitliche Archivie­
rung von Schuhspuren", in: Adlershof Aktuell vom 
3°.7.2000, abrufbar unter http://www.adlershof. 
dei de/news/News Ju D _IT _20000730 _3429.htm I. 
2 (arlo Ginzburg, Spurensicherung. Der Jäger ent­
ziffert die Fährte, Sherlock Holmes nimmt die Lu­
pe, Freud liest More 11 i - die Wissenschaft auf der 
Suche nach sich selbst, in: ders. (Hg.), Spurensiche­
rungen. Über verborgene Geschichte, Kunst und 
soziales Gedächtnis, Berlin '983, 61-96. 

3 Hans Schneickert, Zur Psychologie der Zeugen­
aussagen, in: Archivfür Kriminal-Anthropologie 
und Kriminalistik '3 (1903), '93-2" (204). 

chologie der Aussage, in: Monatsschrift für Krimi­
nalpsychologie und Strafrechts reform 9 (1913), 
668-693; Friedrich Schmidt, Zur Psychologie der 
Zeugenaussage, in: Monatsschrift für Kriminalpsy­
chologie und Strafrechtsreform 5 (1g0g), 321-324. 
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4 (uny, Ein Beispiel von optischer Täuschung ei­
nes Zeugen, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie 
und Kriminalistik 3 (1900), 337; Hanns Grass, Au­
genzeugen, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie 
und Kriminalistik 2 (1899), 340. 
5 Schneickert (wie Anm 3), '93-211; Hans Leuss, 
Psychologisches zum Indizienbeweis, in: Monats­
schrift für Kriminalpsychologie und Strafrechtsre­
form 10 (1914), 367-371; Friedrich Boden, Die PSy-

6 Boden (wie Anm 5), 672. 
7 A[nton] Oskar Klaussmann, Zeugen-Prüfung, in: 
Archiv für Kriminal-Anthropologie und Kriminalis­
tik 1 (1899),39-60 (39). 
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kommt, aufs Neue sehen lernen [ ... ]"8) und gar renommierte 
Wissenschaftler bei Ausländern an ihre Grenzen stoßen ("Der 
japaner, ein Arzt, besichtigte ein grosses städtisches Institut 
und wurde von dem Director desselben, einem Herrn, der 
täglich mit Hunderten von Menschen zu thun hatte, dem 
man also doch eine gewisse Unterscheidungsfähigkeit von 
Physiognomien und Personen zutrauen musste, als alter Be­
kannter begrüßt"9): Wahrnehmungsschwierigkeiten gibt es 
überall. Solange Polizeiapparat und justizpersonal nicht aus­
reichend über das sehende Subjekt informiert sind, wissen 
sie gefährlich wenig über das von ihm Gesehene. 

Konsequent schlugen die Autoren vor, die Zeugen nicht 
nur in der Verhandlung selbst, sondern auch in eigens einge­
richteten "Prüfungszimmern" zu testen. Nur auf diese Weise 
erfahre man verlässlich, wie gut sie Längen- und Zeitmaße 
schätzen können, wie exakt ihre Beobachtungsgabe ist und 
was sie wohl meinen, wenn sie davon reden, ein Ding sei 
"armstark" oder "ein fürchterlich dicker Knüppel" gewesen.10 

Doch diese Ansätze der Verwissenschaftlichung stießen bei 
den Zeugenwahrnehmungen aus nahe liegenden Gründen 
schnell an ihre Grenzen. Aufwand und Ertrag der Bemühun­
gen standen in keinem Verhältnis. Manche Auskünfte warfen 
mehr Fragen auf, als sie beantworteten.l1 Eigentlich sollte 
man jede Aussage aufschlüsseln nach den wissenschaftlichen 
"Objektskategorien" Personen, Tiere, Sachen, Merkmale, 
Handlungen, Farben, Zahlen, Ortsbestimmungen und Zeitbe­
stimmungen, bei denen - so die Zeitgenossen - mit abge­
stuften Zuverlässigkeiten zu rechnen war.12 Die Sehnsucht 
nach "sicheren stummen Zeugen, die nicht lügen und täu­
schen", bliebY Einen echten Ausweg aus diesem Labyrinth 
von Aussagen und Auskünften, um die Aussagen zu kontrol­
lieren, versprachen schon im neunzehnten jahrhundert bloß 
technische Innovationen, die in vielfältiger Weise aus den 
Naturwissenschaften importiert wurden. 

Versprechungen I 

Die Aufzählung dieser Ansätze der naturwissenschaftlichen 
Kriminalistik um 1900 liest sich aus heutiger Perspektive teil­
weise wie ein Thesaurus untergegangener Geheimwissen­
schaften: Identifiziert werden sollten die Individuen nicht mir 
mittels der fotografischen Platte14 und per Steckbrief, son­
dern auch durch "jodogramme'~15, "Photogrammetrie"16, 
"BertiIlonage", "Anthropometrie", "Signalements", "Spur-

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

photogramme"17 und das "portrait parh~"18. All diese Verfah­
ren versprachen die Überwindung der Subjektivität der Zeu­
genaussage und den Eintritt in eine strahlende kriminalisti­
sche Zukunft, in der die Fortschritte der modernen Wissen­
schaften auch das Recht erreichen würden. Endlich könnte 
man die Standardisierungen, die offenkundig bei der Zeugen­
aussage an ihre Grenzen stießen, die aber ein Erfolgsrezept 
der industrialisierten Massengesellschaft zu werden verspra­
chen,19 auch auf die Kriminalistik übertragen. In den Groß­
städten begann man bereits ab den 1840er jahren mit der Ver­
brecherfotografie,20 die die Delinquenten in standardisierten 
Posen (frontal, von der Seite) erfasste und dem Publikum als 
Steckbrief oder später in der wiederum standardisierten Form 
des Verbrecheralbums präsentiert wurde. Wie schade, dass 
die menschliche Netzhaut doch nicht selbst ihre Eindrücke zu 
konservieren vermochte; der bemerkenswerte Wissenschaft­
ler, der behauptete, er könne "das auf der Netzhaut erschlage­
ner Personen remanent gebliebene Bild des Thäters erkenn­
bar [machen],"21 hatte 
sich leider bei der Prü­
fung vor der Akademie 
der Wissenschaften in 
Paris als Schwindler her­
ausgestellt. 

Einen der Fotografie 
vergleichbar praZlsen 
Zugriff auf das delin­
quente Subjekt ver­
sprach ab 1879 jahren 
nur die "Bertillonage" 
bzw. das "Bertillonisie­
ren": Nach ihrem Erfin- ..vornahme der Messungen", 
der, dem französischen anthropometrische Bertillonage 

Gelehrten und seit 1882 
Chef des Identifizierungsinstitutes an der Polizei präfektur in 
Paris Alphonse BertiIlon benannt, knüpfte auch sie an der äu­
ßeren Erscheinung der Person an.22 In die Hände der Polizei 
gelangt, wurden die Glieder der Person mit Spezialinstrumen­
ten mehr oder weniger exakt vermessen und die Ergebnisse 
der Messungen auf Karteikarten eingetragen.23 Der Wunsch 
der juristen nach ,,vereinheitlichung der Wahrnehmungs be­
dingungen"24, der schon bei der Kriminalfotografie Pate 
stand, wurde hier, im so genannten "anthropometrischen Si-

8 Klaussmann (wie Anm 7), 47. 
9 Klaussmann (wie Anm 7), 51. 
10 Klaussmann (wie Anm 7), 50. 
11 Schneickert (wie Anm 3),195. 
12 Boden (wie Anm 5), 6n 

standsaufnahmen, 1911, in: Monatsschrift für Kri­
minalpsychologie und Strafrechtsreform 9 (1913), 

64°. 

derer Berücksichtigung des Kommunikations­
rechts, Berlin 2000, 45-55. 
20 Otto Woßidlo, Das Recht der polizeilichen Dak­
tyloskopie und Photographie, (Diss. Erlangen) 
Hamm 1930, 2; Police Pictures. The photograph as 
evidence, San Francisco 1997, 18 ff; Regener (wie 
Anm 14),33. 

13 So Edmund Locard, der Direktor des anthropo­
metrischen Dienstes in Lyon, in seinem Werk "Die 
Kriminaluntersuchung und ihre wissenschaftli­
chen Methoden", zit. nach Öffentliche Sicherheit, 
Das Magazin des [österreichischen]lnnenministe­
riums, Nr. 4, April 1998. 
14 Susanne Regener, Fotografische Erfassung, 
München 1999. 
15 Robert Heindl, System und Praxis der Daktylo­
skopie und der sonstigen technischen Methoden 
der Kriminalpolizei, Berlin und Leipzilp922, 60; 
ders., Die erste deutsche Arbeit über das Fingerab­
druckverfahren als polizeiliches Identifizierungs­
mittel, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und 
Kriminalistik 85 (1929), 30-69 (31). 
16 Ernst Ziemke, Rezension von: Franz Eichberg, 
Die Photogrammetrie bei kriminalistischen Tatbe-
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17 Erich Anuschat, Die Photographie von Fußspu­
ren und ihre Verwertung für gerichtliche Zwecke, 
in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und Krimi­
nalistik 16 (19°4),73-106 (89). 
18 R. A. Reiß, Die wissenschaftlichen Methoden 
bei den gerichtlichen und polizeilichen Untersu­
chungen, übersetzt von H. Schlosser und H. 
Schneickert, in: Zeitschrift für die gesamte Straf­
rechtswissenschaft XXVIII (1908),163-184 (178); 
zum ganzen Komplex siehe ferner: Peter Becker, 
Vom "Haltlosen" zur "Bestie". Das polizeiliche Bild 
des "Verbrechers" im 19. Jahrhundert, in: Alf 
Lüdtke (Hg.), "Sicherheit" und "Wohlfahrt". Polizei, 
Gesellschaft und Herrschaft im 19. und 20. Jahr­
hundert, Frankfurt am Main 1992, 97-132. 
19 Milo<; Vec, Standardization takes command. 
Recht und Normierung in der Industriellen Revolu­
tion, in: Michael Kloepfer (Hg.), Technikentwick­
lung und Technikrechtsentwicklung. Unter beson-

21 Friedrich Paul, Beiträge zur Einführung des an­
thropometrischen Signalements, Berlin 1897, 4. 
22 Alphonse Bertillon, Das anthropometrische Si­
gnalement, 2. Auflage, Bern 1895. 
23 Reiß (wie Anm 18), 177-178. 
24 Annette Tietenberg, Ein Bild sagt mehr als tau­
send Worte. Vom Verbrecheralbum zum maschi­
nenlesbaren Personalausweis, abrufbar unter: 
http://www.bway.net/-del ucia/thoughts _ger­
man/7.html. Christoph Daxelmüller, Das Dilemma 
der "signalements". Quellen zur vorindustriellen 
Sachkultur im Spiegel der Perzeptionsforschung, 
in: Volkskultur - Geschichte - Region, Festschrift 
Wolfgang Brückner, hg. von Dieter Harmening 
und Erich Wimmer, Würzburg 1990,88-110 (104 f). 
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gnalement", in exakte Ziffern umgesetzt. Der Behördenappa­
rat konnte diese sammeln, austauschen, vergleichen. So 
konnte man leicht feststellen, ob ein Verdächtiger bereits ein­
mal auffallig geworden war und man ihm seine Körpermaße 
abgenötigt hatte. Keine zwei Menschen, so versicherte Bertil­
Ion, würden auf der Welt nach ihrem zwanzigsten Lebensjahr 
die exakt gleichen Körpermaße aufweisen. 

Das war ein großartiges Versprechen. Die 
arifOngsfetl: Identifikation wäre hundertprozentig, wenn 

Bertillons Verfahren von den Messenden nur 
exakt genug durchgeführt wurde. In der Tat 
begeisterten sich in der Folge die Behörden 
in zahlreichen Ländern für Bertillons Metho­
de. Noch 1898 feierte man ungebrochen ih­
ren "Siegeslauf'. Alle hatten sie: "die 
Schweiz, England, Belgien, Russland, Tunis, 
Indien, japan, Ceylon, Argentinien, Montevi­
deo, Brasilien, Mexiko, lllinois, Maryland, Mi­
chigan, Wisconsin, Massachusetts, in der 
Stadt New-York, Spanien, Norwegen, in der 
Berliner Polizei, in Chicago, in Holland, Ru­
manIen, Hamburg, Dresden, Cincinnati, 
Ohio, Philadelphia, in Britisch-Indien und in 
einzelnen Städten Italiens"25. Ihre Einfach­
heit war ihr Erfolgsrezept. Weitere Verbesse­
rungen schadeten ihrem Erfolg nur, da dort, 
wo Einzelne eigentlich verbessern wollten, 
keine Vergleichbarkeit der Daten zwischen 
verschiedenen Behörden mehr möglich 
war.26 Der gepriesene Internationalismus der 
modernen Kriminalistik wäre zunichte ge­
macht. Eine ideale anthropometrische Regis­
tratur war nicht nur für ihre Objekte streng 
normierend, sondern auch selbst streng nor­
miert, was ihre eigenen Einteilungen anging. 

Koexistenz und Konkurrenz der 
Ermittlungsmethoden 
In der Tat wurden diverse Innovationen, die 
historisch der Bertillonage folgten, zunächst 
bloß als Ergänzungsmöglichkeiten zu ihr an­
gesehen.27 Bertillon selbst hoffte beispiels­
weise gar auf die vollständige Ersetzung der 

.3.- '0't-00ö. Fotografie durch die Bertillonage.28 Bei nähe-
rer Betrachtung waren die Identifikationsleis­

tungen der Kriminalfotografie nämlich nicht so unanzweifel­
bar wie erhofft. Die Zeitgenossen präsentierten irritierende 
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Bilderserien mit "verblüffender Ähnlichkeit nicht identischer 
Personen; [andere zeigten] wie sehr zwei Photographien der­
selben Person voneinander abweichen können."29 

Ähnlich zurückhaltend waren teilweise auch die frühen 
Ansichten über die Daktyloskopie. Die Diskurse über die Per­
sonenidentifikation wägten daher die Vor- und Nachteile der 
verschiedenen Verfahren nüchtern gegeneinander ab und 
schilderten sie simultan. Zugleich entwarfen sie unbewusst 
oder bewusst Hierarchien der Methoden untereinander. 
1892, 1893 und 1895 erschienen Francis Galtons maßgebli­
che Werke über den Fingerabdruck.3u Noch um die jahrhun­
dertwende vertrat der k. k. Gerichtssekretär in Olmütz, 
Friedrich Paul, die Ansicht, die Daktyloskopie sei eine bloße 
Ergänzung der Bertillonage.31 Bertillon und seine Schule be­
zeichneten die Daktyloskopie bisweilen geringschätzig als 
"chinesische Methode" und bestritten ausdrücklich ihre Mas­
sentauglichkeit.32 Auch der erste Professor für "Polizeiwis­
senschaft" in der Schweiz (Lausanne), R. A. Reiß, widersprach 
noch 1908 in seiner Antrittsvorlesung den Stimmen, die for­
derten, das anthropometrische System vollständig durch das 
daktyloskopische zu ersetzen.33 L. Tomellini, Professor an 
der Universität Genua und Assistent am Institut für Gerichts­
medizin,34 meinte, "dass die Methode der Fingerabdrücke als 
Identifikationsmittel des Verbrechers (dactyloscopie) keine 
guten Resultate ergäbe, da die Form der Abdrücke an den 
verschiedenen Fingern eine zu ungleiche Frequenz darböte 
und daher die Schwierigkeit der Klassifikation zu groß wäre. 
Die Methode Bertillons sei vorzuziehen."35 

Andere Autoren sahen die Bertillonage durchaus kriti­
scher und listeten neben ihren Vorteilen auch die Nachteile 
auf. Bei ihnen konnte man lesen, dass sie wegen des fortdau­
ernden Knochenwachstums eben erst prinzipiell ab dem 
21. Lebensjahr anwendbar war. Bei anderen Personengrup­
pen könne man nur schwer mit Messinstrumenten "manipu­
lieren" ("verblödete Kinder", "taubstumme Analphabeten" 
oder "erwachsene Idioten"). Grenzen ergäben sich auch bei 
Leichen und bei Frauen (nämlich "wo keine weiblichen Mess­
organe zur Verfügung stehenU ).36 Ohnehin konnten nur Per­
sonenvergleiche angestellt werden. Eine verdächtige Person 
an hand einer Tatortspur zweifelsfrei zu identifizieren, das 
gelang mit der Bertillonage nicht. 

Solche Probleme gab es mit der Daktyloskopie nicht. In­
stitutionell eingeführt wurde sie überwiegend um die jahr­
hundertwende. Die Polizeiapparate begannen, Fingerabdrü­
cke zu sammeln und mit den neuen Abdrücken der Verdäch­
tigen abzugleichen. Zugute kamen der Daktyloskopie die Er­
fahrungen, die man schon länger mit Fußspuren37 gemacht 

25 Ludwig Gruber, Die anthropometrischen Mes­
sungen. Ein Mittel zur Wiedererkennung rückfälli­
gerVerbrecher, in: Zeitschrift für die gesamte Straf­
rechtswissenschaft XVIII (1898),372-383 (372 f). 
26 So Hanns Gross in seiner Besprechung von J. G. 
Galton, The metric system of identification of cri­
minals, as used in Great Britain and Ireland, Lon­
don, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und Kri­
minalistik 10 (1903), 335-336. 

logie und Strafrechts reform 9 (1913),127; siehe 
auch die kritischen Bemerkungen von Hanns 
Gross, Beweis durch Fotografie, Archiv für Krimi­
nal-Anthropologie und Kriminalistik 8 (1902), 110. 
30 Francis Galton, Finger Prints, london 1892; 
ders., Decipherment of blurred finger prints, Lon­
don 1893; ders., Fingerprint directories, london 
1895. 

33 Reiß (wie Anm 18), 180. 
34 So die Angaben von Sommer (wie Anm 29). 
35 Eugen Wilhelm, Zeitschriftenschau, in: Mo­
natsschrift für Kriminalpsychologie und Straf­
rechtsreform 7 (1911), 115· 
36 Camillo Windt, Ueber Daktyloskopie, in: Archiv 
für Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik 12 
(19°3),101-123 (121). 

27 Paul (wie Anm 21),39. 
28 Lilienthai, Besprechung von Alphonse Bertil­
Ion, Das anthropometrische Signalement, in: Zeit­
schrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft XI 
(1890),30S· 
211 Sommer, Rezension von: Tomellini, Manuale di 
flollzla giudiziaria con 161 Incisioni ed una tavola, 
Mllano 1912, in: Monatsschrift für Kriminalpsycho-

lurldlkum 2/01 Verla~sterreich 

31 Paul (wie Anm 21),39; so auch [Arthur] v. Kir­
chenheim, Der kriminalpolizeiliche Erkennungs­
dienst, in: Der Gerichtssaal 53 (1897),432-442 
(433)· 
32 Sury, Theorie des Signalements, in: Alphonse 
Bertillon (wie Anm 22), XXI-XXII; siehe ferner: 
Meerscheidt-Hüllessem, Die Erfolge der Bertillo­
nage in Deutschland, Archiv für Kriminal-Anthro­
pologie und Kriminalistik 3 (1900), 193-196. 

37 Anton Prant, Über das Aufsuchen von Fußspu­
ren und Händeabdrücken und ihre Identifizierung, 
in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und Krimi­
nalistik 3 (1900),1-12; Anuschat (wie Anm 17). 
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hatte und die gleichsam eine wissenschaftliche und institu­
tionelle Anschlussstelle für die neue Methode boten. Schon 
bald kursierten Statistiken, die die überlegene Position der 
Daktyloskopie gegenüber der Bertillonage herausstrichen.38 

Die Erfolgszahlen wirkten auf die Zeitgenossen imponie­
rend. Frühe Prophezeiungen einzelner Autoren, die Bertillo­

"Der Grundsatz der Einmaligkeit" 

nage würde bald durch die 
Daktyloskopie abgelöst 
werden,39 bewahrheiteten 
sich in den Jahren nach 
1900 erstaunlich rasch. 
Bald schien die Bertillonage 
nur noch ein "retardieren­
des Element"40 in dem En­
semble moderner krimina­
listischer Ermittlungsme­
thoden. Musterhaft spiegelt 
sich die Karriere der Dakty­
loskopie in Hanns Gross' 
"Handbuch des Untersu­

chungsrichters" wider. Zwischen der dritten (1899) und vier­
ten (1904) Auflage erweitert sich nicht nur der ihr gewidmete 
Raum. Sie gewinnt auch eine Autonomie gegenüber anderen 
Verfahren. Rangierte sie 1899 bloß in einem Abschnitt, "Über 
Blutspuren"41 betitelt, so kam nun 1904 ein ganz neuer Punkt 
"Über Daktyloskopie"42 hinzu. Denn auch ihre Einsatzmög­
lichkeiten wurden zunehmend besser. Glaubte Gross sich an­
fangs vor allem auf die wenigen Spuren beschränkten zu 
müssen, die der Täter auffallig in Blut hinterlassen hatte, so 
verfeinerten sich die potentiellen Anknüpfungspunkte zuse­
hends. Immer weniger sichtbare und auffallige Hinweise 
führten zum Täter,43 der bald nicht einmal mehr etwas von 
den von ihm zurückgelassenen Spuren ahnte. Nicht von un­
gefahr prophezeite der k. k. Polizei rat Camillo Windt 1908, 
selbst Verfasser daktyloskopischer Schriften,44 es sei für die 
"allernächste Zeit [ ... J ein Kampf auf Leben und Tod zwi­
schen der Anthropometrie und der geschilderten Daktylo­
skopie zu gewärtigen [ ... J."45 

Dazu kam es aber nie. Die Anthropometrie, in der Praxis 
umständlich und unpräzise, verschwand vielmehr sang- und 
klanglos von der Bildfläche polizeilicher Ermittlungsarbeit 
und überließ das Feld der Daktyloskopie. 

Versprechungen 11 
Die Versprechungen, die von den verschiedenen Methoden 
der naturwissenschaftlichen Kriminalistik ausgingen, waren 
sehr ähnlich. Schon bald übernahm die Daktyloskopie die 
selbstsichere Rhetorik der Bertillonage. Auch bei den Finger-

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

abdrücken, so hieß es nun, fande man nicht zwei Menschen 
auf der ganzen Welt, die die gleichen Papillarlinien hätten.46 

Auch die Papillarlinien würden durch das ganze Leben eines 
Menschen konstant bleiben.47 Selbst wenn sie absichtlich 
oder zufallig beseitigt würden, wüchsen sie mit demselben 
Muster nach.48 Sogar wenn ein oder mehrere Finger fehlten, 
könnte man den Abdruck in das System einreihen.49 

Der individuellen, unverwechselbaren Ausbildung der 
Körperteile bei Bertillon entsprach somit die individuelle 
Ausbildung der Papillarlinien bei Galton. Auch international 
kompatibel könne das System werden; erforderlich sei bloß 
eine Einigung auf internationalen Konferenzen.5o (Diese hat­
te die Bertillonage übrigens nie zustande gebracht). Die Auf­
nahme der Fingerabdrücke sei einfach, schnell und bedürfe 
keiner besonderen Vorrichtungen; als Handwerkszeug ge­
nügten eine Zinkplatte, eine Kautschukwalze und eine Tube 
Druckerschwärze.51 Die verhießene "Vervollkommung der 
Erkenntnismittel" seit 1879, dank Bertillon das "Geburtsjahr 
der modernen Kriminaltechnik"52, setzte sich somit ungebro­
chen fort, nur dass sie auf einen neuen Träger übergegangen 
war. 

Repräsentationen 
Ihre angemessene administrative Form fand die Daktylosko­
pie wie auch schon die Bertillonage zuvor in der Registratur, 
die wie immer53 mehr war als nur ein schriftliches Gedächtnis 
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der Verwaltung. Die Registratur war streng unterteilt. Je nach 
Zahl der Kategorien gelangten die Erfassungsmethoden zu 
mehr oder minder ausladenden Systemen. Bei einer sechsfa­
chen Unterteilung hatte die Bertillonage zu Fächerschränken 
mit 729 Einteilungen geführt, bei einer siebenfachen (wie in 
Berlin) stand man schon vor einem Schrank mit 13.122 Fä­
chern.54 

Auch die Fingerabdruckkarten wurden klassifiziert, um 
sie in daktyloskopische Registraturen einordnen zu kön­
nen.55 Man untersuchte Bögen, Schlingen, Wirbel und zu-

38 Camillo Windt, Die Wirkung der Daktylosko­
pie, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und Kri­
minalistik 16 (1904), 190. 

Anthropologie und Kriminalistik 85 (1929), 
30 - 69 (54)· 

45 Windt (wie Anm 36),123. 
46 Reiß (wie Anm 18), 18o. 
47 Windt (wie Anm 36), 107. 
48 Windt (wie Anm 36), 108. 
49 Windt (wie Anm 36),117. 
50 Reiß (wie Anm 18), 18o. 
51 Windt (wie Anm 36),120. 

39 Paul Näcke, Kunst und Daktyloskopie, in: Ar­
chivfür Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik 
14 (19°4),359; Hanns Gross, 1908, 458, zit. nach 
Michael Lindenberg, Siegeszug der Winzigkeit: Die 
Fingerschau der Polizei, in: Trutz von Trotha (Hg.), 
Politischer Wandel, Gesellschaft und Kriminali­
tätsdiskurse. Beiträge zur interdiszipli~,ären wis­
senschaftlichen Kriminologie. Festschrift für Fritz 
Sack zum 65. Geburtstag, Baden-Baden 1996, 
283-298 (295)· 
40 Robert Heindl, Die erste deutsche Arbeit 
über das Fingerabdruckverfahren als polizeiliches 
Identifizierungsmittel, in: Archiv für Kriminal-
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41 Hanns Gross, Handbuch für Untersuchungs­
richter als System der Kriminalistik, 3. Auflage, 
Graz 1899, 526-535. 
42 Hanns Gross, Handbuch für Untersuchungs­
richter als System der Kriminalistik, 4. Auflage, 
München 19°4, 278-283. 
43 Friedrich Paul, Sichtbarmachen latenter Fin­
ger- und Fussabdrücke, in: Archiv für Kriminal-An­
thropologie und Kriminalistik 12 (1903), 124-129. 
44 Camillo Windt und Sigmund Kodicek, Daktylo­
skopie. Verwertung von Fingerabdrücken zu Iden­
tifizierungszwecken. Lehrbuch zum Selbstunter­
richt für Richter, Polizeiorgane, Strafanstaltsbeam­
te, Gendarmen etc., Wien 19°4. 

52 Löwenstein, Körpermessung und Fingerab­
druckverfahren, in: Monatsschrift für Kriminalpsy­
chologie und Strafrechtsreform 9 (1913), 57. 
53 Cornelia Vismann, Akten. Medientechnik und 
Recht, Frankfurt am Main 2000. 
54 Michael Lindenberg (wie Anm 39), 285 f. 
55 Gustav Roscher, Die daktyloskopische Regis­
tratur, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und 
Kriminalistik 17 (1904), 129-141. 

verlaJ>sterreich juridikum 2/01 



spuren im recht 

sammengesetzte Muster und sortierte nach ihnen. Schließ­
lich bekam die einzelne Karte ihren Ort in der groß angeleg­
ten daktyloskopischen Karten-Registratur arithmetisch zuge­
wiesen.56 Grundlage war also die "Verformelung"57 des Fin­
gerabdrucks: Die Spur des Täters löste sich in Arithmetik auf. 

Man sollte den ästhetischen Reiz dieser Versprechungen 
einer unerschütterlichen Exaktheit nicht unterschätzen. 
Schon die Zeitgenossen stellten bisweilen erstaunt fest, mit 
welcher "kategorischen Autorität" die Lehrbücher Regeln 
und Anordnungen aufstellten, aber "fast nie Gründe für sie 
angeben"58: Der Reiz lag eben in der Sache selbst. Die "Ko­
dierung anatomischer Parameter"59 in arithmetischen Ord­
nungen suggerierte Wissenschaftlichkeit und Klarheit, auch 
wenn die Verhältnisse im Übrigen unübersichtlich waren. 
Das krumme Holz menschlicher Individualität wurde durch 
die "Zerlegung des Menschen in vergleichbare Daten"60 be­
gradigt. Über die Unwägbarkeiten sinnlicher Wahrnehmung 
siegte der Positivismus der Naturwissenschaften eben auch 
ästhetisch. Das Recht in seiner Suche nach der Wahrheit pro­
fitierte von diesen Zulieferungen. 

Schöne Aussichten 
Die Stimmung in der Kriminalistik blieb also auch nach dem 
Übergang auf ein neues Identifizierungsverfahren optimis­
tisch; ja sie verbesserte sich noch. Wie schon die Bertillonage 
litt auch die Daktyloskopie weitaus weniger unter Kritik und 
Selbstzweifeln als die parallelen, älteren Verfahren, die nicht 
naturwissenschaftlich begründet waren. Könnte man dies 

Das Labyrinth Sherlock Holmes 

besser illustrieren als 
durch die Tatsache, dass 
die zeitgenössischen 
Kriminalisten Arthur 
Conan Doyle lasen und 
in ihren wissenschaftli­
chen Publikationen sei­
ne Romanfigur Sherlock 
Holmes zitierten?61 Des­
sen schier unbegrenzte 
Kombinationsgabe und 
Zeichenlesekunst war 
ihnen Vorbild und Meta­
pher für ihre eigenen 
tatsächlichen Fähigkei­
ten. Nicht von ungefähr 
thematisierten sie die 
Leistungsgrenzen der 
modernen Verfahren 

kaum. So sie von Schwierigkeiten sprachen, kam schnell der 
Verweis auf einfache Lösungen und leichte Abhilfe, etwa 
durch weitere Bürokratisierung und Professionalisierung. 
Mögliche Einwände taten die Autoren leichthin ab: Mit etwas 
Übung, hieß es, verzähle man sich eben nicht62 (bei den Pa-
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pillarlinien). Dass der Apparat und seine Funktionäre auch 
subjektive Interessen haben könnten, kam in diesen Diskur­
sen mit ihrem selbstsicheren Wahrheitsethos nicht vor. 

Erst recht vervielfachte sich das Selbstbewusstsein, wenn 
die Autoren die neuen Techniken miteinander kombinierten: 
Fotografie und Daktyloskopie,63 Chemie und Fotografie,64 
moderne Gerichtsmedizin und Chemie!65 Nicht zu reden von 
Mikroskopie, Röntgenologie66! Die Welt mutierte unter dem 
Blick des modernen Kriminalisten von einer nur scheinbaren 
Unübersichtlichkeit in eine Ordnung von bestechender Ein­
deutigkeit. Mag sein, dass die Spuren bald zerfallen würden 
oder der Regen sie wegspülen könnte; nun konnte man sie fi­
xieren, in Gips oder auf der fotografischen Platte;67 ein Blick 
des idealen Kriminalisten auf die Spur genügte und er wüss­
te: "Es ist ein Mord verübt worden, und der Mörder ist ein 
Mann. Er ist über sechs Fuß groß, im besten Alter, hat rur sei­
ne Größe kleine Füße, trägt grobe Stiefel, die vorn viereckig 
enden, und hat eine Trichnopoly-Zigarre geraucht [ ... [. 
Höchstwahrscheinlich hat der Mörder ein blühendes Ausse­
hen, und die Fingernägel seiner rechten Hand sind bemer­
kenswert lang."68 Es geht alles so schön auf] 

Unsichtbares 
In diesen Diskursen, die so optimistisch das Unsichtbare 
sichtbar werden ließen, indem sie Spuren entzifferten und 
sich dabei der modernen Wissenschaften bedienten, gibt es 
natürlich auch unterbelichtete Aspekte .• Ein erstaunlich we­
nig thematisierter Punkt betrifft die Reichweite der anthro­
pometrischen und daktyloskopischen Verfahren. Ihre Identi­
fikationschance lag im Vergleich zweier vorhandener Spuren, 
und sie gleicht damit dem DNA-Fingerabdruck: Entweder 
bringt der Kriminalist eine Tatspur und eine Täterspur zu­
sammen oder er bringt Taten miteinander in Verbindung, die 
bislang nicht miteinander zu stehen schienen (sog. 
Spur-Spur-Treffer) Doch woher kamen die Daten eigentlich? 
Der Beamte hatte Spuren am Tatort gefunden oder hatte eine 
Person vor sich. Nötig war also eine zweite Spur, und an ihr 
mangelte es zumeist. Konsequent erscheint die Anthropome­
trie denn auch bisweilen bloß als "Mittel zur Wiedererken­
nung rückfälliger Verbrecher" (so der Untertitel mehrerer 
Aufsätze69); denn hier bestand ein Datensatz, den man der 
Person schon früher abgenötigt hatte (und zwar ohne juristi­
sche Bedenken). Die Hoffnungen, die Datenbasis zu verbrei­
tern,70 waren eher zurückhaltend, was die Ausweitung des 
Fundus auf andere gesellschaftliche Schichten betraf. Die In­
strumente zur Aufspürung der Verbrecher rekrutierten Daten 
bloß in diesem Milieu selbst: 

"Wenn einmal decretiert sein wird, dass alle Verbrecher gewisser Ka­
tegorien, die in Strafanstalten, Zwangsarbeits- oder Besserungsan­
stalten internirt sind, Fingerabdrücke geben müssen, dann wird es 
nicht nur möglich sein, einen in Gewahrsam der Behörde befindli­
chen Verbrecher, der über seinen Namen und sein Vorleben nichts 

56 Windt (wie Anm 36), 108. 
57 Lindenberg (wie Anm 39), 293. 
58 Roscher (wie Anm 55), 129 f. 
59 Lindenberg (wie Anm 39), 285. 
60 Tietenberg (wie Anm 24). 

64 [ludwig]loock, Chemie und Photographie bei 
Kriminalforschungen, Düsseldorf 1910. 

minologie: Variationen über Norm und Ausgren­
zung, in: Philipp Sarasin und Jakob Tanner (Hg.), 
Physiologie und industrielle Gesellschaft, Frank­
furt am Main 1998, 458. 

61 Reiß (wie Anm 18), 69. 
62 Roscher (wie Anm 55),140. 
63 Paul Näcke, Ein Triumph der Daktyloskopie, in: 
Archiv für Kriminal-Anthropologie und Kriminalis­
tik 14 (1904), 362. 
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65 M[ax] Dennstedt, Die Chemie in der Rechts­
pflege, leipzig 1910. 
66 levinsohn, Beiträge zur Feststellung der Iden­
tität, in: Archiv für Kriminal-Anthropologie und 
Kriminalistik 2 (1899), 211-220 (213). 
67 Anuschat (wie Anm 17), 74. 
68 Arthur Conan Doyle, Eine Studie in Scharlach­
rot [1887], Zürich 1984, zit. nach Peter Becker, Die 
Rezeption der Physiologie in Kriminalistik und Kri-

69 Gruber (wie Anm 25), 372-383; G. Buschan, Das 
Signalement anthropometrique zur Wiedererken­
nung rückfälliger Verbrecher (Bertillonage), in: Ar­
chiv für Strafrecht 44 (1896), 27-33. 
70 Gross (wie Anm 42), 278: ,,[ ... ] die gesamte 
männliche Bevölkerung über 20 Jahre [ ... ]". 
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aussagen will, sofort zu erkennen, sondern es wird auch vielleicht 
das eine oder anderemal einem geschulten seine kleine, aus etwa 
20.000 Karten bestehende daktyloskopische Registratur bequem 
mit sich fLihrende Daktyloskopen möglich sein, wenn er der Thatbe­
standsaufnahme bei einem Mord, einem Bombenattentat, einem 
Casseneinbruch usw beigezogen wird, sogleich zu sagen: Dieses 
Fenster, dieses Fensterbrett, diesen Tisch, diese Brieftasche hat er 
durchstöbert, diese fLir ihn unverwerthbare Papier hat er weggewor­
fen."71 

Identifikation war nur als Wiedererkennung möglich. Man 
musste ein älteres Register, eine Sammlung, eine Datenbank 
haben. Ein Abgleich mit einem Bestand ist nur möglich, wo ein 
Bestand vorhanden ist. Man könnte ihn anlegen durch Zugriff 
auf die leicht verfügbaren Personen. An eine ,Yolksdaktylo­
skopie" dachte seinerzeit niemand. Die genannten Insassen 
der Strafanstalten, Zwangsarbeits- und Besserungsanstal­
ten,72 also "das gewohnheits- und gewerbsmäßige Verbre­
cherthum"73 und Vagabunden74 boten einen noch nicht ausge­
schöpften Fundus. So lauteten die Hoffnungen, und sie bezo­
gen sich nur auf Wiedererkennung des vormals Devianten. 

Gegenwart 
Derzeit ist es die DNA-Analyse, die den Kriminalisten einen 
neuen, erheblichen Fortschritt verspricht.75 Die Kriminalisten 
ihrerseits versprechen Staat und Gesellschaft über die neuen 
Identifizierungsverfahren einen erheblichen Gewinn an inne­
rer Sicherheit. Die Entwicklungslinien der naturwissenschaft­
lichen Kriminalistik des späten neunzehnten jahrhunderts 
setzen sich dabei in ihren Grundzügen fort. Das neue, aus 
den exakten Wissenschaften importierte Verfahren ver­
spricht absolut verlässliche Identifikationsmöglichkeiten. Sie 
übersteigen die Selektionsziffern der bisher angewendeten: 
Beim genetischen Fingerabdruck führt eine Spur zu einem 
unter 100 Milliarden Menschen76 und bald (mit neueren Ver­
fahren) womöglich zu einer unter 183 BilliardenP Es gibt 
nicht zwei gleiche genetische Fingerabdrücke (oder doch: je­
ne von eineiigen Zwillingen). Wiederum ist die Spur ge­
schrumpft, die auf den Täter verweist; nun genügt eine Haar­
schuppe, ein Hautpartikel. Der Täter kann ihr Hinterlassen 
kaum noch vermeiden, und sie wird ihn sofort verraten. Der 
Beweis erfolgt nun aus Sicht der Beweisenden ,jenseits jegli­
chen Zweifels",18 Ein Missbrauch der Spuren sei durch die 
strikte Trennung von Ermittlern unq,Laborbediensteten aus­
geschlossen.79 Das Verfahren sei so sicher, schreiben manche 
journalisten, dass sich der Täter gleich nach der Tatbegehung 
am Tatort niederlassen und auf die Polizei warten kann. Er­
wischt wird er sowieso. 

Wenn man denn nur genug Vergleichsmaterial hätte. Die 
üppigsten Hinterlassenschaften nutzen nichts, wenn sie sich 
nicht potentiell einordnen lassen. Doch der Fundus der Kri-
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minalisten ist beschränkt. Wegen des "Rechts aufinformatio­
nelle Selbstbestimmung"80 muss jeder Mensch prinzipiell 
Herr seiner eigenen genetischen Daten bleiben. Umfangrei­
che Datenbanken sind unter diesen Bedingungen schwer auf­
zubauen, vollständig werden sie nie sein. Fordern darf man 
den DNA-Fingerabdruck de lege lata in den meisten Ländern 
nur von bestimmten Straftätern und bestimmten Tatverdäch­
tigen.81 Als Einfalltor in diesen numerus clausus der Zuliefe­
rer bleibt derzeit nur die freiwillig abgegebene Probe. Wobei 
der juristische Begriff von "Freiwilligkeit" nicht unbedingt 
mit dem alltagssprachlichen übereinstimmen muss (erstaun­
lich viele Strafgefangene geben freiwillig ihren DNA-Finger­
abdruck den Behörden). 

Wirklich gelöst wäre das Identifizierungsproblem erst mit 
großen, nationalen DNA-Datenbanken, die alle Menschen er­
fassen. Und nicht nur, wie bisher fallweise gefordert, alle 
Strafgefangenen, alle Soldaten,82 alle Einreisenden, alle Män­
ner im Landkreis, alle Orts bewohner . In 15 bis 20 jahren mag 
es damit so weit sein, darin stimmen die Befürworter und 
Gegner überein, so sehr sie in der Bewertung sonst auch dif­
ferieren. 

Dr. Mi/os Vec ist Leiter der Selbständigen wissenschaftli­
chen Nachwuchsgruppe der Max-Planck-Gesellschaft 
"Recht in der Industriellen Revolution" am MPI für 
Europäische Rechtsgeschichte in Frankfurt am Main 
(Projekt-Homepage: www.mpier.uni-frankfurt.defvecf). 
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Abb. S. 93 aus: Carlo Ginzburg, Spurensicherung. Der Jäger entzif­
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1. Zur Kultur der Etrusker: Urteile und Vorurteile 
Beinahe alle Touristen und Kulturreisenden, die die Toskana 
besuchen, machen den einen oder anderen Abstecher zu den 
Überresten von Tuffstein, aus dem die Etrusker ihre Städte 
und Nekropolen erbauten. Und nahezu alle dieser Besucher 
etruskischer Stätten wie Cerveteri, Tarquinia, Vulci, Veio, Vol­
terra, Arezzo und Pyrgi werden geleitet von einer großen Neu­
gier auf das "Rätsel der Etrusker", den "Mythos der Etrusker", 
die ,,verschiedenheit der Etrusker" oder das "geheimnisum­
witterte Volk"1. Es sind dies Slogans, die auf einem Urteil über 
die etruskische Kultur beruhen, wie es die Forschung des 
18. Jhs. in lebhafter Weise geprägt hat2 • Zum größten Teil wur­
de inzwischen eine strikte Absage an die übersteigerten Vor­
stellungen des 18.Jhs. erteilt, an die fantasiereichen Aussagen 
und letztlich auch an die heute noch aktuellen 

Blut und Verwesung triefenden Opfer der grausamen Umar­
mung in einem langsamen Tod"7. In erster Linie aber fand die 
Skandalisierung und Missbilligung im gesellschaftlichen Ver­
halten der Etrusker ihre Ursache. Berühmt war die exzessive 
Freizügigkeit - sowohl der Männer und Frauen als auch der 
Kinder - insbesondere im sexuellen Umgang. Im 4. Jh. v. Chr. 
wird berichtet, dass die etruskischen Frauen von außerge­
wöhnlicher Schönheit und "allen Männern gemeinsam" wa­
ren. Sie trieben Gymnastik, oft zusammen mit den Männern, 
und schämten sich nicht, sich unbekleidet zu zeigen. Sie nah­
men an der Seite der Männer an den Banketten teil, tranken 
Wein wie diese und vereinigten sich mit denen, die sie zufällig 
antrafen; was bedeutete, dass die Vaterschaft der Kinder nicht 
festzustellen war. Die Kinder selbst verbrachten auch die 

Slogans: Übertriebene Spekulationen!3 Ein ge­
rechtes Urteil, zweifellos, wenn wir bedenken, 
dass schließlich die Entstehung eines jeden Vol­
kes Geheimnisse birgt und dass jedes Volk seine 
Eigenständigkeit in kulturellen Charakteristika 
enthüllt, die es von anderen Zivilisationen unter­
scheiden. Aber flir die Etrusker stellen sich die 

Auf den Spuren des 
etrusl<ischen Rechts 

Dinge tatsächlich anders dar. Das muss vor allem 
in Hinblick darauf betont werden, dass ihre "An­
dersartigkeit" schon in der Antike wahrgenom­
men wurde und in den Augen ihrer Zeitgenossen 
so beachtlich war, dass diese nicht umhin konn-
ten, darüber zu berichten4 • Ein klares Beispiel finden wir bei 
Dionysios von Halikarnass, einem intellektuellen Griechen, 
der während der augusteischen Zeit viele Jahre Erfahrungen 
in Rom sammeln konnte. Im ersten Buch seiner Römischen Al­
tertumskunde beschreibt er die Etrusker als "ein sehr altes 
Volk, das keinem anderen glich, weder in Sprache noch in Sit­
ten und Gebräuchen"s. Dionysios bewunderte die Etrusker, er 
schrieb sogar, dass er eine Abhandlung über sie verfassen wol­
le6

• Im Urteil des Dionysios, auch wenn dieses knapp formu­
liert ist, sickert das Interesse und das Unbehagen durch, das er 
und seine Vorgänger in der Auseinandersetzung mit der etrus­
löschen Kultur empfanden. Oft äußerte sich diese Unbehag­
lichkeit der Zeitgenossen in negativen Beobachtungen, in bis­
siger Kritik, in Urteilen, die schließlich in Vorurteilen münde­
ten. Sprichwörtlich war beispielsweise die Grausamkeit der 
Etrusker, vor allem die der Piraterie: Die antiken Quellen be­
richten von "unsäglichen Gemetzeln und entsetzlichen Taten" 
der Etrusker gegen ihre Feinde, Gefangene und Verurteilte, 
von Steinigungen, von Kannibalismus, Menschenopfern und 
grausamen Torturen, wie sie etwa in Caere stattfanden, wo 
Leichname an Lebende gebunden wurden "Hände an Hände, 
Münder an Münder. Diese neue Art der Marter tötete die von 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
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meiste Zeit mit Trinkgelagen und hatten' mit den Frauen sexu­
ellen Umgang. Die Männer tändelten und verkehrten vor aller 
Augen mit Ehefrauen, Kurtisanen und schönen KnabenB. Zu 
diesem Streben nach Lustgewinn gesellte sich die Liebe zum 
hemmungslosen Luxus: Die Etrusker trugen wertvolle Klei­
dung, speisten teure Gerichte, deckten ihre Tafeln mit Silber­
geschirr und wurden von einer großen Anzahl von Sklaven be­
dient. Sogar die Sklaven schmückten sich mit prächtigen Ge­
wändern; sie waren glanzvoller gekleidet, als es ihrem Stand 
entsprach. Auch besaßen sie Wohnungen und Häuser aller Art 
(Läden, Stadt-und Landhäuser), gleich denen der Bürger9 • 

Hier drängt sich die Frage auf, welche Wahrheit sich wohl 
hinter all diesen Urteilen und Vorurteilen verbirgt. Darüber, 
dass die Etrusker eine Sprache hatten, die sich vom Lateini­
schen, vom Griechischen und von allen anderen damals be­
kannten Sprachen unterschied, besteht kein Zweifel mehr10: 
Wir besitzen heute ein corpus von circa 11.000 etruskischen 
Inschriften, von denen nur wenige Texte und Sätze ent­
schlüsselt werden konnten11 . Für die sprachliche Isolierung 
der Etrusker wurden in der Antike zwei Erklärungen gebo­
ten: Entweder waren die Etrusker die ersten und ältesten 
Einwohner Italiens oder aber sie waren aus entfernt gelege-

1 Vgl. z. B. J. Heurgon, La vie quotidienne chez les 
Etrusques, Paris 1961, 4-14. 

fr. 60 Rose; Her. I, 167; Hyg. Fabul. 274, 20; Tzetzes, 
Histor. Var. Chiliades, VIII, 889-892. 

10 Eines steht fest: Das Etruskische ist keine indo­
germanische Sprache, s. dazu z. B. M. Cristofani, 
Introduzione allo studio dell'etrusco, Firenze 1973 
und l. Agostiniani, Contribution a I'etude de I'epi­
graphie et de la linguistique Etrusques, Lalies 
11(1992),37-74. 

2 S. dazu G. Cipriani, If mito etrusco nel Rinasci­
mento fiorentino, Firenze 198o u. M. Cristofani, La 
scoperta degli Etruschi. Archeologia e antiquaria nel 
'700, Roma 1983. 
3 Zur s. g. "Etruscheria" bzw. "Etruskomanie" s. vor 
allem M. Pallottino, Etruscologia, Milano 19847, 
10-24. 
4 S. darüber D. Briquel, Les Etrusques peuple de la 
difference, Paris 1993. 
5 Dion. HaI. I, 30, 1. 
6 Dion. HaI. I, 30, 4. 
7 Vergil Aen. VIII, 478-488; vgl. noch Arist. Protr. 
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8 So z. B. Theopompos von Chios bei Athenaios 
Deipn. XII, 517d - 518b, dazu A. Rallo, Le donne in 
Etruria, Roma 1989, mit weiteren Quellen; vgl. 
noch l. Bonfante (Hrsg.), Etruscan Life and Afterlife, 
Detroit 1986, M. Nielsen, Etruscan Women: a 
cross-cultural Perspective, in Proceedings of the First 
Nordic Symposium on Women's Lives in Antiquity, 
Göteborg 1998,69-84. 
9 S. z. B. Poseidonios bei Diodor V, 40, 3, dazu F.-H. 
Massa-Pairault, La struttura sociale e la questione 
dei servi, in: M. Torelli (Hrsg.), Cli Etruschi, Milano 
2000, 255-271 mit weiteren Belegen. 

11 Zum Stand unserer etruskischen Sprachkennt­
nisse s. A. Zavaroni, I documenti etruschi, Reggio 
Emilia 1996 und G. M. Facchetti, L'enigma svelato 
della lingua etrusca. La chiave per penetrare nei se­
greti di una civilta avvolta per secoli nel mistero, 
Roma 2000. 
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Abb.l 

nen Gebieten - etwa dem Orient - nach Italien gelangt12
• Vie­

le Jahrhunderte später ist der Ursprung der Etrusker auch 
heute noch unbekannt und die Gelehrten diskutieren nach 
wie vor über die Wertigkeit der einen oder der anderen alten 
Theorie13

• Was die etruskische Gesellschaft anbelangt, ist zu 
berücksichtigen, dass sie eine Kultur widerspiegelte, die seit 
dem 8. Jh. v. ehr. die erste große Kultur Altitaliens war - zu 
entwickelt, liberal und erhaben, um von den griechischen 

" 
11 .. __ .. " I und römischen Zeit-

genossen verstanden 
zu werden14• Die Er­
habenheit der Etrus­
ker vertrug sich gut 
mit dem Reichtum, 
den sie vorwiegend 
aus dem maritimen 
Handel und der Pira­
terie zogen1S

• Es mag 
den griechischen Ri­
valen daher daran ge­
legen sein, die Reprä­
sentanten der größ­
ten Seemacht des Mit­
telmeerraumes der 
Grausamkeit anzukla­
gen. 

Die antiken grie­
chischen und römi­
schen Autoren be­
schränkten sich glück­
licherweise nicht auf 
die Beschreibung von 

Folter, Gelagen und sexuellen Bräuchen des etruskischen 
Volkes. Die politische Geschichte der Etrusker, ihre Religion, 
ihre Kunst, ihre Kultur und ihr Recht fanden das gleiche, 
wenn nicht sogar das größere Interesse. Und dieses Interes­
se bestand zweifellos vor allem deswegen, weil die Etrusker 
ab einem gewissen Zeitpunkt ihrer Entwicklung ihre Ge­
schichte mit der von Rom zu verbinden wussten. Diese wa­
ren daher für die nachfolgenden Generationen nicht irgend­
eines der zahlreichen Völker der Apenninhalbinsel, sondern 
das Volk, welches im 7. und 6.Jh. v. ehr. Rom die Könige und 
die wichtigsten Kennzeichen seiner kultur gab. Das gilt vor 
allem auch für die Rechtsordnung, mit der wir uns hier im Be­
sonderen beschäftigen. Denn wir werden sehen, welche Be­
deutung die antiken Autoren dem Einfluss der Etrusker auf 
die Geschichte des römischen Rechts und seiner Institutio­
nen zuschrieben. Nachdem wir so die Spuren des etruski-

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

schen Rechts in der römischen Welt aufgespürt haben, wer­
den wir uns in einem kurzen Überblick den Institutionen und 
der staatlichen Organisation der Etrusker selbst zuwenden. 

2. Etruskisches im römischen Staat 
Nach antiker literarischer Tradition haben die Römer von den 
Etruskern die äußeren Attribute der königlichen und amtli­
chen Macht übernommen. Dasselbe gilt für die spezifische 
Form der Repräsentation dieser Macht in öffentlichen Zere­
monien. Der goldene Kranz, der Stuhl mit Elfenbeineinlagen, 
das mit einem Adler bekrönte Szepter, die Tunika und der 
Purpurmantel waren im Ursprung etruskische Königsinsigni­
en, welche von Rom übernommen wurden und auch während 
der Republik noch als Insignien der Beamten im Gebrauch 
blieben16• Der etruskische Stuhl mit Elfenbeineinlagen ist 
nichts anderes als der römische Klappstuhl mit dem Namen 
sella curulis. Der Begriff cur(r)ulis leitet sich vom Wort currus 
ab, welches ursprünglich den Kampfwagen bezeichnete, auf 
welchem der Elfenbeinstuhl des etruskischen Königs stand17

• 

Dieser Klappstuhl findet sich schon in archaischer Zeit auf 
zahlreichen etruskischen Monumenten abgebildet (Abb. 1) 
und in einem Grab der Nekropole von Quinto Fiorentino 
(Prov. Florenz) wurde sogar ein Fragment dieses Stuhls aus 
Elfenbein und Eisen gefunden, welches aus dein 7.Jh. v. ehr. 
stammt18

• Nach der Einführung der sella curulis durch die Rö­
mer wurde der Elfenbeinstuhl Amtsinsignie einer bestimm­
ten Kategorie von Beamten (z. B. Diktator, Konsuln, Präto­
ren), die auch als "kurulische Beamte" (curules magistratus) 
bezeichnet wurden19

• Der goldene Kranz, die tunica palmata 
und die toga picta der Etrusker hingegen wurden von dem rö­
mischen Beamten getragen, der nach einem großen Sieg im 
Ausland nach Rom zurückkehrte, begleitet vom Jubel der 
ganzen Stadt in der feierlichen Zeremonie des Triumphes20

• 

Der Triumph selbst ist übrigens auch etruskischen Ur­
sprungs, ebenso wie der Brauch, den Triumphator auf der 
Quadriga in großem Gefolge mit Musikern (Pausanenbläsern, 
Kitharisten, Flötenspielern) und Liktoren zu begleiten21

• Die 
Liktoren waren eine spezielle Form von Funktionären, wel­
che im republikanischen Rom die höchsten Beamten in der 
Öffentlichkeit eskortierten. Dem Diktator standen 24 likto­
ren zu, dem Konsul und Prokonsul 12, dem Prätor 6. Jeder 
der Liktoren trug ein Rutenbündel (fasces), welches aus einer 
Reihe von Ruten und einer Axt bestand, die durch ein rotes 
Band zusammengeschnürt waren. Mit dem Rutenbündel 
führten die Liktoren die Strafen aus, welche die von ihnen es­
kortierten Magistrate anordneten: Mit den Ruten züchtigten 
sie Übeltäter (verberatio) , während sie die Axt daZLl benutz­
ten, Todesurteile durch Enthauptung ZLl vollstrecken (securi 

12 Quellenangaben und kritische Diskussion bei 
D. Briquel, Les Tyrrhenes, peuple des tours,l'autoch­
tonie des Etrusques chez Denys d'Halicar­
nasse,Rome 1993. 

dazu M. Gras, Trafin tyrrheniens archaiques, Rome 
1985. 

schen Ursprungs: s. z. B. Plutarch, Romulus, 25; Livi­
us 1, 8, 3, dazu u. a. A. Guarino, Storia deI diritto ro­
mano, Napoli 1998", 233. 

13 S. z. B. C. De Simone,l Tirreni a Lemnos. Eviden­
za linguistica e tradizioni storiche, Firenze 1996; für 
alternative Ansätze s. R. Dewes, Herodotus, I, 94, 
the Draught of 1200 B. C. and the Origins of the 
Etruscans, Historia 41(1992), 14-39 und M. Mal­
zahn, Daslemnische Alphabet: eine eigefJ~tändige 
Entwicklung, Studi Etruschi 63(1999), 2S9~279. 
14 S. D. Musti, L'immagine degli Etruschi nella sto­
riografia antica, in: Atti delI! Congresso Interna­
zionale Etrusco, Firenze 1985, Roma 1989,19-39. 
15 Zu den Etruskern als Seeleuten und Seeräu­
bern s. z. B. Diodor XVI 82, 3; Strabon VI 1, 5 u. 2, 2, 
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16 Dion. HaI. Ant. 111,61,1, Diod. Sie. V, 40, 1, dazu 
R. Lambrechts, Essai sur les magistratures des repu­
bliques etrusques, Bruxelles - Rome 1959, 29-32 
mit weiteren Quellen; vgl. auch noch A. Alföldi,ln­
signien und Tracht der römischen Kaiser, RhM 
50(1935), 95-139. 
17 S. z. B. Pausanias V, 12, 5; Festus, S. 430, ed. 
Lindsay, dazu T. Schäfer,lmperii insignia. Sella 
curulis und fasces. Zur Repräsentation römischer 
Magistrate, Mainz 1989. 
18 S. in Schätze der Etrusker, Ausstellungskatalog, 
Saarbrücken - Florenz 1986, 273 Nr. 1. 
19 Auch das Gewand der kurulischen Magistrate, 
die purpurverbrämte toga praetexta, war etruski-

20 S. E. Künzl, Der römische Triumph. Siegesfeiern 
im antiken Rom, München 1988. 
21 Strab. V, 2, 2; Appian VIII 66, dazu L. Bonfante 
Warren, Roman Triumphs and Etruscan Kings: The 
Changing Face ofthe Triumph, JHS 60(1970), 
49-66. Sehr wahrscheinlich ist auch der Name lat. 
triump(h)us etruskisch, s. dazu C. De Simone, Gli 
imprestiti etruschi nellatino arcaico, in dem Sam­
melband Alle origini di Roma, Pisa 1988, 27-41. 
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pereussioj22. Die antiken Quellen führen einstimmig den Ur­
sprung der Liktoren und ihrer Rutenbündel auf Etrurien, ent­
weder auf die Stadt Tarquinia oder die Stadt Vetulonia, zu­
rück23

• Gerade in Vetulonia wurde im jahr 1893 in einem 
Grab aus dem 7. jh. v. Chr. ein in reduzierter Größe wiederge­
gebenes Rutenbündel bestehend aus sechs eisernen Ruten 
und einer Doppelaxt gefunden (Abb. 2). Es handelt sich hier 
um das älteste derartige Objekt, das somit den etruskischen 
bzw. den vetulonischen Ursprung des Rutenbündels und sei­
nes Trägers, des Liktors, bestätigt24

• Die Liktoren mit ihren 
Rutenbündeln waren also die Symbole und die Instrumente 
einer absoluten Gewalt der römischen Oberbeamten über 
Leben und Tod ihrer Mitbürger (coercitio, ius vitae ae necis). 
Auch diese wichtigste und oberste magistratische Gewalt 
selbst übernahmen die Römer von den etruskischen Köni­
gen: Die Römer nannten sie imperium und die Zeichen der Im­
periumsträger, wie z. B. diefasees, insignia imperii25. 

Die Tradition datiert die Einführung dieser Herrschafts­
ordnung und ihrer Symbole in Rom in den Zeitraum vom En­
de des 7. bis in das Ende des 6. jh. v. Chr., als Rom nach der 
Herrschaft der ersten vier Könige latinischer und sabini­
scher Herkunft von den etruskischen Königen Tarquinius 
Priscus (616-579 v. Chr.), Servius Tullius (578-534 v. Chr.) 
und Tarquinius Superbus (534-509 v. Chr.), als letzten Re­
präsentanten der Monarchie, regiert wurde26

• Während der 
annähernd ein jahrhundert dauernden etruskischen Präsenz 
vollzogen sich in Rom in architektonischer und topographi­
scher Hinsicht bemerkenswerte Änderungen und im Bereich 
der Politik, des Rechts und der Wirtschaft wurden wichtige 
Reformen durchgeführt: Die Quellen verzeichnen z. B. die 
Ausdehnung der geheiligten Stadtgrenze (des pomeriums) 
und ihre Befestigung mittels eines eindrucksvollen Mauer­
ringes, die systematische Konstruktion und Ausgestaltung 
von dem öffentlichen Leben gewidmeten Plätzen und Ge­
bäuden wie das Forum, die Regia (Heiligtum und offizieller 
Sitz des Königs), die Curia (Sitz des Senats), das Comitium 
(der Ort, wo die Volksversammlungen abgehalten wurden), 
und der Tempel des jupiter, der juno und der Minerva auf 
dem Kapitol, Zentrum der Staatsreligion27 • Besonders aktiv 
war nach dem Zeugnis der antiken Autoren König Servius 
Tullius, der "gute König" und Reformator par exeellenee: Ihm 
zugeschrieben wurde z. B. die administrative Einteilung des 
städtischen und außerstädtischen Gebiets (4 tribus urbanae 
und einige tribus rustieae) sowie die Einteilung der Bürger­
schaft auf der Basis eines Vermögenszensus sowohl im mili­
tärischen (exercitus eenturiatus) wie auch im politischen (comi­
tia eenturiata) Bereich, die Einführung des Münzgeldes (aes 
signatum), die Aufhebung der Schuldknechtschaft und ein 
weit blickendes Projekt (die sog. commentarii Servi Tulli) der 
republikanischen Organisation der römischen "Staatsord­
nung" (z. B. Konsul anstelle des Königs), das in Kraft treten 
sollte, wenn einmal das monarchische Regime abgeschafft 
sein würde28• 

Die epigraphischen und archäologischen Zeugnisse ha­
ben die literarische Überlieferung im Wesentlichen bestätigt 
und heute können wir mit Sicherheit von einer etruskischen 
Vorherrschaft in Rom am Ende des 7. und während des ge­
samten 6. jh. v. Chr. sprechen. Einige der oben erwähnten 
Reformen des Staatswesens haben sich allerdings als ana­
chronistisch erwiesen: Die eomitia eenturiata z. B. sind erst 
nach der etruskischen Vorherrschaft entstanden29

• Überdies 
sind auch hinsichtlich des Lebens der drei etruskischen Köni­
ge die Angaben der antiken Autoren ausgesprochen unplau­
sibel: So soll etwa Servius Tullius von einer Sklavin des Kö­
nigs Tarquinius Priscus namens Ocrisia geboren worden sein 
(nach einer antiken Etymologie weist der Name Servius vom 
lat. servus = "Sklave" auf seine wenig vornehme Herkunft 
hin), die von einem aus dem Herdfeuer herauswachsenden 
männlichen Glied befruchtet wurde, und hernach seien seine 
jugendjahre auch noch von anderen Vorzeichen begleitet ge­
wesen, bis zu seiner irregulären Übernahme der Herrschaft 

Abb.2 

auf grund von göttlichen Zeichen30 • Es handelt sich dabei oh­
ne Zweifel um ungenaue und phantasievolle Angaben, die 
uns aber keineswegs zwingen z. B. die Existenz des Königs 
selbst zu bezweifeln. Die Historizität der Dynastie der Tar­
quinier in Rom findet ihre Bestätigung in den Mauerbildern 
eines in Vulci gefundenen etruskischen Grabes, der berühm­
ten Tomba Fran<;ois, wo historische Ereignisse aus dem 6.jh. 
v. Chr. dargestellt sind (Abb. 3): In einer Gruppe von in einen 
blutigen Kampf verwickelten Personen, die durch rote Na-

22 S. z. B. A. M. Colini, IIfascio Iittorio, Roma 1932 
und T. Schäfer, aaO, 42-47. 

26 Dazu s. jüngst J. Poucet, Les rois de Rome. Tra­
dition et histoire, Bruxelles 2000. 

28 S. vor allem R. Thomsen, King Servius Tullius. 
A HistoricalSynthesis, Copenhagen 1980, 123-157. 
29 S. z. B. A. Dosi, Le istituzioni tra monarchia e re­
pubblica, Roma 1999, 34-42 mit weiteren Litera­
turangaben. 

23 Strab. V, 2, 2; Sil. It. Pun. VIII, 483; Florus 1, 1, 5, 
dazu R.lambrechts, aaO,197 Anm 1. 
24 S. M. Pallottino, aaO, 314-315 mit weiteren Lite­
raturhinweisen. 
2S S. u. a. P. De Francisci, Intorno all'origine etrus­
ca dei concetto di imperium, SE 24(1955-1956), 
21-38, A. Guarino, aaO, 109-111. 
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27 S. M. Cristofani (Hrsg.), La grande Roma dei 
Tarquini, Catalogo della Mostra, Roma 1990; dazu 
vgl. noch A. Carandini, La nascita di Roma. Dei, Lari, 
eroi e uomini all'alba di una civilta, Torino 1997, 
und P. Carafa, 11 Comizio di Roma dalle origini 
all'eta di Augusto, Roma 1998. 

30 Für die antiken Quellen s. R. Thomsen, aaO, 
57-114. 
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Abb.3 

mensbeischriften in etruskischer Sprache identifiziert wer­
den, findet sich ein Cneve Tarchunies Rumach, vom feindlichen 
Speer zur Erde gestreckt. Die modernen Historiker sind ge­
neigt, diesen "Cnaeus Tarquinius Romanus", dargestellt als vor­
nehmer Mann reiferen Alters mit Bart und toga praetexta, mit 
dem König Tarquinius Priscus oder mit einem in der antiken 
Geschichtsschreibung nicht näher bekannten Verwandten zu 
identifizieren31 . Für die Identifikation der anderen Person na­
mens etr. Macstrna, lat. Mastarna, verfügen wir über wenige, 

aber gewichtige Quellen, denen zufolge Mastarna der ur­
sprüngliche Name des zukünftigen römischen Königs Servius 
Tullius, Nachfolger des Tarquinius Priscus, gewesen sei32. 
Dieselben Quellen berichten, dass Mastarna/Servius Tullius, 
bevor er König von Rom wurde, der treue Waffengefahrte 
der Brüder Caelius und Aulus Vibenna (etr. Caile Vipinas, Avle 
Vipinas) war, die ebenfalls unter den an den Wänden der 
Tomba Fran<;:ois abgebildeten Kämpfenden zu finden sind. 
Die literarische Überlieferung bringt eine Reihe von Nach­
richten über die beiden Vibenna-Brüder: Sie waren vornehme 
Condottieri aus Vulci, die zur Zeit des Tarquinius Priscus leb­
ten und mit dem Schicksal seiner Dynastie, zuerst als Ver­
bündete, dann als Feinde, verbunden waren. Ihre Anwesen­
heit in Rom in Form einer Eroberung oder vielleicht einer 
kurzfristigen Herrschaft ist in einigen Quellen teilweise an­
ekdotischen Charakters bezeugt: So habe z. B. die von den 
beiden Brüdern und ihrem Gefolge bewohnte Straße den Na­
men vicus Tuscus angenommen, der Hügel Cae/ius seinen Na-

men von Caelius Vibenna hergeleitet, die lateinische Be­
zeichnung Capito/ium sei von caput O/i abgeleitet, als Erinne­
rung an die Auffindung eines Menschenkopfes in den Funda­
menten des kapitolinischen Hügels, der in etruskischer Spra­
che die Aufschrift caput o/i regis, "Haupt des Königs Olus", 
trug. Olus oder Aulus von Vulci (Vu/centanus), also Aulus Viben­
na, römischer König etruskischer Herkunft sei hier begra­
ben33. In jedem Fall ist die tatsächliche Existenz einer vor­
nehmen und wichtigen etruskischen Persönlichkeit namens 
Aulus Vibenna im 6. Jh. in Rom durch die dortigen epigraphi­
schen Belege gestützt34. Diese Inschriften, als primäre Er­
kenntnisquellen von unbestreitbar großem Wert, tragen also 
gemeinsam mit der bildlichen und archäologischen Evidenz 
dazu bei, die Historizität der in der literarischen Überliefe­
rung zur etruskisch-römischen Institutionengeschichte er­
wähnten Ereignisse und Personen zu erweisen. 

3. Der Staat der Etrusker 
Die literarischen Belege über die politischen Institutionen 
Etruriens sind leider recht spärlich gesät. Von griechischen 
und römischen Autoren wissen wir von der Existenz etruski­
scher Texte religiösen und juristischen Inhalts: Die so ge­
nannten /ibri rituales z. B. enthielten "die Vors~hriften für die 
Städtegründungen, für die Altar- und Tempelweihen, Anga­
ben darüber, wie man die Festungsanlagen unverletzlich 
machte und die Stadttore vorschriftsmäßig anlegte, wie die 
Einteilung in Tribus, Curien und Centurien vor sich zu gehen 
hatte, wie das Heer aufzustellen und zu organisieren war, 
kurz, sie befassten sich mit allem was Krieg und Frieden be­
traf"35. Weder die !ibri rituales noch die /ibri haruspicini und 
die /ibrifulgurales - Letztere behandelten die Kunst, den Wil­
len der Götter aus der Beschau von Eingeweiden der Opfer­
tiere und aus Blitzschlägen zu erkennen - sind auf uns ge­
kommen36. 

So setzt sich die Hauptquelle für diesen Bereich aus einer 
beachtlichen Anzahl einheimischer Inschriften privaten wie 
öffentlichen Charakters zusammen; aber auch hier bleiben 
zahlreiche Interpretationsschwierigkeiten bezüglich der dort 
erwähnten Begriffe von Institutionen und der Titel der Beam­
ten. Beispielsweise wurde der Begriff rasna von den Etrus­
kern verwendet, um sich selbst zu bezeichnen (Rasen na = 

Etrusker) und vielleicht auch den populus im Allgemeinen. 
Spura entsprach dem lateinischen Begriff civitas, während die 
Etrusker den Begriff methlum verwendeten, wenn sie von der 
Stadt im Sinne der lateinischen urbs sprachen. Die Stadt-Burg 
(lat. arx) nannten sie cilth, die außerhalb der Stadt gelegenen 
Siedlungen tuthi, und für die Grenzen schließlich, seien es 
Stadt- oder Landesgrenzen, verwendeten sie den Begriff tu­
lar, der sich häufig auf Grenzsteinen findet, die zur Markie­
rung und zum Schutz des Landbesitzes aufgestellt waren37. 

Unter den wenigen etruskischen Begriffen von Einrich­
tungen und Funktionen, die uns die literarische Überliefe­
rung bewahrt hat, finden wir trunalthruna, was vielleicht die 

31 5. z. B. G. Körte, Ein Wandgemälde von Vulci als 
Document zur römischen Königsgeschichte, JDAI 
12(,897),69 ff; 5. Mazzarino, Dalla mongrchia allo 
stato repubblicano. Ricerche di storia romana ar­
caica, Catania '945, 184 ff; P. De Francisci, Primor­
dia civitatis, Roma 1959, 639-641. 

33 Die literarischen Zeugnisse (z. B. Varro, de 1.1. V 
46, Tac. Ann. IV 65) zu den Vi ben na-Brüdern sind 
in M. Pallottino, Origini e storia primitiva di Roma. 
Un'analisi dei processo formativo del/'organismo 
urbano, Milano '993,238-250, gesammelt und be­
sprochen. 

Ausstellungskatalog, Florenz-Mailand 1985, 
5.277· 
35 Festus, 5. 358 ed. Lindsay. 
36 Zu den etruskischen Schicksal büchern s. vor al­
lem A. J. pfiffig, Religio Etrusca, Graz '975. 
37 Über die erwähnten Termini s. u. a. G. M. 
Facchetti, aaO, passim. 32 Für die antiken Quellen (z. B. Festus 5. 355 ed. 

lindsay) und Inschriften (c. I. L. XIII,668 1,8) s. 
R. Thomsen, aaO, 70-82. 
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34 5. z. B. die etruskische Inschrift mit dem 
Namen Avile Vipiennas aus der Mitte des 
6. Jhs. v. Chr. publiziert in: Civiltii degli Etruschi, 
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königliche Macht bezeichnete, später von den Römern mit 
imperium wiedergegeben, und lucumo (pI. lucumones; etr. lau­
chume) als Bezeichnung für den König38; diesem letztgenann­
ten Begriff entsprechen etr. lauchumna zur Bezeichnung des 
Sitzes des Königs/lucumo (vgl. lat. Regia), ebenso das etruski­
sche Verb lucairce zur Bezeichnung der monarchischen Tätig­
keit (vgl.lat. regnare). Wir haben bereits weiter oben darüber 
gesprochen, worin die Macht der etruskischen Könige be­
stand, und über die Insignien, die diese kennzeichneten. Von 
Macrobius (Saturn., I, 15, 13) erfahren wir überdies, dass die 
oberste richterliche Gewalt von den etruskischen Königen al­
le acht Tage im Rahmen der öffentlichen Audienzen ausge­
übt wurde. 'Zahlreiche Quellen berichten von der Existenz 
von Königen/lucumones bei der Regierung der bedeutendsten 
etruskischen Stadtstaaten in archaischer Zeit: Diese, zwölf 
an der Zahl (duodecim populi Etruriae) in archaischer Zeit und 
später fünfzehn (quindecim populi Etruriae), bildeten eine sa­
krale Liga, militärisch-politisch regiert von einem der zwölf 
Stadtkönige/lucumones, der jährlich in der Bundesversamm­
lung (lat. concilium, etr. wahrscheinlich cathra) beim nationa­
len Heiligtum, dem Fanum Voltumnae bei Voisinii, gewählt 
wurde39 • Später wurde das oberste Bundesamt nicht mehr 
vom Königllucumo bekleidet, sondern, wie die lateinischen 
Autoren berichten, von einem Priester (sacerdos) und in der 
Kaiserzeit von einem Prätor (praetor Etruriae XV populorum). 
Der entsprechende etruskische Titel für dieses Bundesamt 
konnte noch nicht mit Sicherheit namhaft gemacht werden, 
vielleicht war es zilath mechl rasnal oder, nach einer letzten 
Hypothese, zilch cechaneri40• 

Im ausgehenden 6. Jh. v. Chr. vollzog sich in Etrurien der 
Übergang von monarchischen zu republikanischen Staaten. 
Die einzelnen Stadtstaaten wurden zu oligarchischen Repu­
bliken mit auf Zeit gewählten, kollegialen Ämtern. Die Ge­
stalt des Königs/lucumo lebte im Staat weiter, aber seine alte 
oberste Gewalt wurde auf die Sakralsphäre beschränkt, ge­
nau so wie es dem rex sacrorum in Rom passierte. Und den­
noch geschah dies nicht überall: In einigen etruskischen 
Städten, z. B. in Veji und Cerveteri, bestand die monarchi­
sche Herrschaft weiter bis ins 5. und 4. Jh. v. Chr.41 Die Re­
konstruktion eines vollständigen und exakten Bildes der 
zahlreichen einzelnen etruskischen Ämter, der Bedeutung 
der verschiedenen Titulaturen und der entsprechenden 
Funktionen ist gegenwärtig sehr schwierig und ist noch Ge-

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

genstand der Forschungen. Die ca. 40 etruskischen Inschrif­
ten mit cursus honorum, über die wir heute verfügen, stam­
men aus verschiedenen Städten (Volterra, Tarquinia, Vetulo­
nia etc) und zeigen für jede Stadt eine unterschiedliche Orga­
nisation: Z. B. hatten die Beamten nicht überall denselben Ti­
tel, und auch wenn die Titel dieselben waren, scheint es, 
dass ihnen unterschiedliche Funktionen entsprachen. Dieses 
komplizierte Thema ist Gegenstand einiger detaillierten Un­
tersuchungen, auf die hier hingewiesen sei.42 Nur kurz sollen 
die besser dokumentierten Ämter erwähnt werden: Zilath ist 
gewiss der in den Inschriften am häufigsten vorkommende 
Titel und entspricht im Allgemeinen dem lateinischen magi­
stratus, manchmal aber auch dem praetor. In manchen Fällen 
regierten eine Stadt mehrere zilath, die zu einem Kollegium 
vereint waren, jeder mit verschiedenen Funktionen. Der Vor­
steher dieses Kollegiums war vielleicht ein magistratus na­
mens purth, er war also der erste und oberste zilath einer 
Stadt. Ebenfalls häufig kommt der Titel maru vor, zugleich 
Beamter und Priester, der wahrscheinlich gleichzusetzen ist 
mit dem römischen aedilis. 

Anfang des 1.Jhs. v. Chr. erhielten die Etrusker wie die an­
deren Völker Altitaliens (Samniten, Lukaner etc) die römische 
Bürgerschaft, wurden also cives Romani43

• Während einige Be­
reiche der etruskischen Kultur, wie der künstlerische und der 
religiöse, unverändert bleiben, bringt der neue rechtlich-poli­
tische status vor allem im administrativen und juridischen Be­
reich radikale Änderungen mit sich: Die römischen Vorschrif­
ten schaffen endgültig die öffentlichen Amter, die Titulaturen, 
die Gesetzgebung der einzelnen etruskischen Städte ab, und 
so haben wir heute vom etruskischen Re<;ht nur geringe Spu­
ren, die leider schwierig zu verfolgen sind. 

Drin. Loredana Cappelletti lehrt Etrusko­
logie und italische Altertumskunde am In­
stitut für Alte Geschichte, Altertumskunde 
und Epigraphik der Universität Graz. Sie 
forscht im Rahmen eines Charlotte-Büh­
ler-Habilitationsstipendiums. Sie war Mit­
arbeiterin des von der Österreich ischen 
Nationalbank finanzierten Projekts "Römi­
sche Rechtsarchäologie" am Institut für 
Römisches Recht und Antike Rechts­
geschichte in Wien. 

38 Für die Quellen (z. B.livius) s. M. Pallottino, 
Etruscologia, 312-316. 

und A. Maggiani, Appunti sulle magistrature etrus­
ehe, SE 62(1996)[1998], 93-138. 

43 S. dazu H. Mouritsen, Italian Unijication. 
A Study in ancient and modern Historiography, 
London 1998, 158-175 und L. Cappelletti, Etrusker 
und Umbrer im Bundesgenossen krieg, in: Akten des 
8. Österreichischen Althistorikertags, Graz, 
19.-21.10.2000, im Druck. 

39 Zum Bund der Etrusker s. z. B. G. Perl, Nomen 
Etruscum, in Die Welt der Etrusker, Internationales 
Kolloquium 24.-26. Oktober 1988 in Berlin, hrsg. 
von H. Heres und M. Kunze, 101-109 und A. De­
mandt, Antike Staatsformen. Eine vergleichende 
Verfassungsgeschichte der Alten Welt, Berlin 1995, 
337-339· 
40 S. A. Rosenberg, Der Staat der alten Italiker. Un­
tersuchungen über die ursprünglichen Verfassung 
der Latiner, Osker und Etrusker, Berlin 1913, 34-60 
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41 S. M. Pallottino, Etruscologia, 317-319 mit Quel­
lenangaben. 
42 S. z. B. S. P. Cortsen, Die etruskischen Standes­
und Beamtentitel durch die Inschriften beleuchtet, 
Kopenhagen 1925, Ä. Neppi Modona, Ricerche sul 
tipo di potere esercitato in Etruria dallo Zi/(a)c 0 Zi­
lat(h) in rapporto ad altri termini, piu 0 meno equi­
valenti, etruschi e in altre lingue, in Studi in onore 
di G. Grosso, 111, Torino 1970,57-76, A. Maggiani, 
aaO. 
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Am 26. Februar trifft bei höchster Instanz die Klage einer 
Frau ein, der aufgrund ihrer fremden Herkunft mehrfach 
Unrecht widerfahren ist: Sie wurde im öffentlichen Bad 

von einer anderen angepöbelt und sogar geschlagen, 
schließlich hat man ihr im Gemenge ihre Edelsteinkette vom 
Hals gerissen. Die Klägerin beschwerte sich daraufhin bei zu­
ständiger Stelle, doch ihre Ortsfremdheit gereichte ihr ein 
weiteres Mal zum Nachteil. Die Einheimische besprach sich 
mit dem Beamten, erzählte eine völlig andere Version des 
Vorfalls, worauf man letztlich die Fremde fUr vier Tage im Ge­
fangnis festhielt und ihr auch ihre wertvolle Kleidung ab­
nahm. 

Der geschilderte Sachverhalt ist kein Zeugnis zeitgenössi­
scher Fremdenfeindlichkeit, sondern eine Klage aus dem Jahr 

Welt, nur an die 4.500 der über 60.000 griechischen Papyri 
publiziert, mindestens 15.000 ihrem Erhaltungszustand und 
ihrem Inhalt nach jedoch unbedingt publikationswürdig.4 

Beinahe alle der uns erhaltenen Papyri stammen aus 
Ägypten. Papyrus wurde zwar als Beschreibstoffim gesamten 
antiken Mittelmeerraum verwendet, das heiße und trockene 
Klima Ägyptens aber war Voraussetzung fUr seine Konservie­
rung.s Auch aus Ägypten ist die Dokumentation keineswegs 
flächendeckend. Die Feuchtigkeit im Nildelta etwa verhin­
derte die Konservierung von Papyri in diesem Gebiet. So be­
sitzen wir Texte aus Alexandria nur, soweit sie bereits in der 
Antike ins südlichere Niltal oder die Oasen gelangt sind. 

Hergestellt aus dem Mark der Papyrusstaude, das in Strei­
fen geschnitten, in Schichten übereinander gelegt und ge-

221 v. Chr. Klägerin ist die Ägypterin Thamunis ("Die 
des Amun") aus dem herakleopolitanischen Gau. Ih­
re Streitgegnerin Thotortais (,;rhot ist es, der sie ge­
schaffen hat") ist Einwohnerin des Nachbargaues 
Arsinoites, wo sich die Ereignisse auch zugetragen 
haben. Gerichtet wurde die Klageschrift an König 
Ptolemaios IV. und überliefert sind uns die geschil­
derten Vorfalle auf einem 9 x 31 cm großen Blatt Pa­
pyrus,1 dessen Verso den Aktenvermerk aufweist: 

Tintenspuren zum 
Recht Juristische Papyrologie 

unter der Lupe 
"Imjahr 1, am 28. Gorpaios, 12. Tybi.2 Thamunis ge- Claudia Kreuzsaler 
gen Thotortais wegen eines Gewandes". Das Kleid 
ist gewissermaßen der Streitgegenstand. Thamunis 
verlangt, von Thotortais ihr Kleid oder gegebenen­
falls den Gegenwert von 30 Drachmen zu erhalten. Der Akten­
vermerk kennzeichnet das Schreiben als ein behördliches 
Schriftstück. Es handelt sich um eine Abschrift der Klage, auf 
der auch die vom zuständigen Beamten erteilte Anweisung an 
den Vorsteher der Dorfpolizei festgehalten ist: "Primär ver­
söhne sie, ansonsten schicke sie, damit der Fall vor den Volks-
richtern entschieden wird". 

Das Papier der Antike 
Die Urkunde ist nur ein Beispiel von vielen. Eine riesige Fülle 
an bereits publizierten papyrologischen Quellen fUhrt uns 
den (Rechts-)Alltag Ägyptens unmittelbar und anschaulich 
vor Augen. Allein bei den griechischen Schriftzeugnissen be­
trägt der Editionsstand schon an die 50.000.3 Dazu kommen 
noch mehrere tausend Texte in den 'anderen auf Papyrus zu 
findenden Sprachen, wie Hieratisch, Demotisch, Koptisch, 
Hebräisch, Syrisch, Aramäisch, Persisch und Arabisch. Neben 
dieser Masse an bereits erschlossenen Quellen ist der größe­
re Teil an Dokumenten noch unpubliziert, teilweise sogar un­
gesichtet in Museen und Sammlungen der Welt verstreut. 
Beispielsweise sind von der Wiener Papyrussammlung, mit 
etwa 180.000 Objekten eine der größten Sammlungen der 

presst, sich schon durch den eigenen Saft ohne zusätzliches 
Bindemittel zu einem Blatt verbindet,6 wurde das Papier des 
Altertums ausschließlich in Ägypten produziert, wo die Papy­
ruspflanze im Niltal und Delta in Mengen wuchs. Von dort 
wurde Papyrus in den gesamten Mittelmeerraum exportiert. 
Die ökonomische Bedeutung, die dem Schreibmaterial zu­
kam, zeigt sich schon an der staatlichen Kontrolle, der die 
Herstellung wie der Handel mit Papyrus unterlag. Geschrie­
ben wurde mit einer abgeschrägten Binse, später mit einer 
zugespitzten und gespaltenen Rohrfeder, dem Kalamos, die 
meist schwarze Tinte wurde aus Ruß, Gummi und Wasser her­
gestellt. 

Die Geschichte Ägyptens wird durch die Papyri über ei­
nen Zeitraum von mehr als vier Jahrtausenden dokumentiert 
- vom ältesten, hieratisch beschriebenen Papyrus aus der 
Zeit um 2700 v. Chr.7 bis zu den spätesten arabischen Papyri 
aus dem 14. Jahrhundert. Die Papyrologie als wissenschaftli­
che Disziplin befasst sich in ihrem Kern vornehmlich mit den 
griechischen und lateinischen Papyri aus dem Zeitraum von 
der Eroberung Ägyptens durch Alexander den Großen 332 
v. Chr.8 bis zum langsamen Absterben der griechischen Spra­
che nach der arabischen Eroberung 642 n. Chr.9 Schwer-

1 p, Ent, 83 = M, ehr, 8 (Magdola/Arsinoites; 
26, Feb. 221 v. ehr.). 
2 Die Datierung der ptolemäischen Zeit erfolgt 
nach Regierungsjahr des Königs, das Tagesdatum 
wird in makedonischer und ägyptischer Zeitrech­
nung angegeben. 
3 Zum überwiegenden Teil handelt esc&ich um Pa­
pyri, daneben werden Texte auf andere'h

c 
Schrift­

trägern wie Ostraka, Pergamente, Holztafeln, Tex­
tilien und lederstücken herkömmlich ebenfalls der 
Papyrologie zugerechnet. 

I h pc/ collections _folder /wien _ nationa I bib.html. 
Das vom Fonds zur Förderung der wissenschaft­
lichen Forschung finanzierte und derzeit in der 
Papyrussammlung durchgeführte START-Projekt 
zur Edition griechischer Papyrusurkunden aus 
dem ptolemäischen, römischen und byzan­
tinischen Ägypten hat zum Ziel, den Publika­
tionsstand um rund 500 weitere Texte voran­
zutreiben. 

6 Vom Verfahren der Papyrusherstellung und den 
verschiedenen Qualitätsstufen berichtet Plinius, 
nat. hist. 13, 74-82. 
7 P.Berl. 11301. 
8 Der älteste datierbare griechische Papyrus (SB 
XIV 11942) stammt aus dem Jahr 331 v. ehr., der äl­
teste datierte (P. Eleph.1) ist ein Heiratsvertrag aus 
dem Jahr 311 v. ehr. 
9 Der jüngste datierte griechische Papyrus (P. Vin­
dob. G 18707; bis dato unpubliziert) stammt aus 
dem Jahr 796/797 n. ehr., also eineinhalb Jahrhun­
derte nach der Übernahme der Herrschaft in Ägyp­
ten durch die Araber. 

4 Vgl. die detaillierten Angaben zu Beständen 
und Publikationsstand der Papyrussammlung 
unter http://millennium.arts.kuleuven.ac.be/ 
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5 An außerägyptischen Funden sind die in gerin­
ger Zahl erhaltenen Papyri aus Palästina, Syrien, 
Dura Europos und Petra zu nennen, daneben die 
verkohlten Papyri aus Herculaneum und Derveni 
(Griechenland). 
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punkt ist die Erforschung des hellenistisch-römischen Ägyp­
tens, aufgrund der Besonderheit der Quellengattung tritt ei­
ne über den geographischen Raum Ägyptens hinausgehende 
Komponente hinzu: Als unmittelbare, von sekundären Ein­
griffen geschützte Zeugnisse gewähren uns die Papyri direk­
te Einblicke in nahezu alle Bereiche des Lebens in der Antike. 

Der Duft brennender Papyri 
Die Papyrologie ist verglichen mit ihren Nachbardisziplinen 
in der Altertumsforschung eine sehr junge Wissenschaft. Bis 
zum Ende des 18. jahrhunderts fanden die vereinzelten mit­
telalterlichen Papyri und die verkohlten Fragmente aus Her­
culaneum, mit denen man aufgrund ihres Erhaltungszustan­
des nichts anzufangen wusste, kaum Interesse. Erst im jahr 
1788 publizierte Niels Schow den ersten antiken Papyrus, die 
sogenannte Charta Borgiana10 - nicht ohne eine stilgerechte 
Legende über ihre Herkunft: Erworben wurde die Papyrusrol­
le in Ägypten von einem europäischen Kaufmann. Die ägypti­
schen Händler boten ihm zwar ein Bündel von etwa 50 Papy­
rusrollen an, er jedoch war sich des Wertes der antiken Do­
kumente nicht bewusst und erstand lediglich eine Rolle zu 
sehr niedrigem Preis - die Ägypter verbrannten die übrigen, 
um, wie sie sagten, den Geruch der brennenden Papyri zu ge­
nießen. Die Authentizität der Geschichte wurde zwar viel­
fach bezweifelt, nichtsdestoweniger aber untersucht und er­
probt, ob denn nun brennende Papyri tatsächlich einen 
Wohlgeruch verbreiten.11 

Weit weniger aufregend als die Geschichte seiner Erwer­
bung ist der Inhalt des ersten Textes der papyrologischen 
Wissenschaft: Eine Liste von Dorfbewohnern, die im jahr 
192/193 n. Chr. zu fünftägigen Damm- und Kanalarbeiten 
herangezogen wurden -181 ägyptische Namen. 

Schätze von antiken Mülldeponien 
Quantitative Bedeutung konnte die Papyrusforschung aber 
erst knapp ein jahrhundert später erlangen, nachdem im jahr 
1877 auf dem Antiquitätenmarkt in Kairo enorme Mengen an 
Papyri angeboten wurden, die großteils aus der Oase Fayum 
stammten. Grund für diesen explosiven Anstieg des Handels 
war die vermehrte Agrarproduktion der Zeit und der damit 
verbundene vergrößerte Bedarf an Dünger - der wiederum 
konnte leicht aus der nitratreichen Erde der Sebbach, der Ab­
fall hügel am Rande antiker Siedlungen, gewonnen werden. 
Die Mehrzahl der in den Museen und Papyrussammlungen 
der Welt aufbewahrten Papyri stammt nicht aus gezielten 
Ausgrabungen, sondern kam in großen Mengen gleichsam 
als Nebenprodukt beim Abbau der Sebbachhügel zutage. 

Eine demgegenüber moderne Methode der "Papyrusge­
winnung" ist die Auflösung von Mumienkartonage, die durch 
Verklebung mehrerer Schichten alter Papyri hergestellt wur­
de. Mittels einer neuen Technik lässt sich die Malerei der 
Kartonage ohne Beschädigung von ihrem Untergrund tren­
nen und so können ohne Verlust des Kunstwerkes etwa 
20-30 Papyri aus einer Totenmaske herausgelöst werden.12 

Wäschelisten und Menanders Komödien 
Groß wie die Zahl der Papyri ist auch die Bandbreite der In­
formationen, die sie uns überliefern: Von kleinen Zettelchen 
mit Kochrezepten, Horoskopen, der Anleitung zur Herstel­
lung von Zahnpaste, Einladungen zum Hochzeitsessen, über 
sehr persönliche Briefe, wie der Brief des nach Misenum re­
krutierten Soldaten Apion an seinen Vater, in dem er ihm sei­
nen neuen lateinischen Namen Antonius Maximus mitteilt,13 
oder der Brief des Ilarion, eines "Gastarbeiters" in Alexandri­
en an seine Ehefrau in Oxyrhynchos mit der Aufforderung, 
das von ihr erwartete Kind, 
sofern es ein Mädchen ist, 
auszusetzen,14 bis zum ge­
fühlvoll formulierten Beileids­
brief des Isidoros an die Wit­
we Tausenuphis15 - nahezu je­
der Lebensbereich wird durch 
die Papyri dokumentiert. 

Ebenso vielfältig sind die 
Texte in der Gruppe der litera­
rischen Papyri. Hervorgeho­
ben seien hier nur Menanders 
Komödien, die uns nicht durch 
mittelalterliche Handschrif­
ten, sondern ausschließlich 
auf Papyrus überliefert sind, 
die Wiener "Euripides-Parti­
tur",16 ein Fragment der Tra­
gödie Orestes, dessen Text mit 
Notationszeichen versehen ist, oder auch das jüngst publi­
zierte Fragment des paulinischen Hebräerbriefes (s. Abb.),17 
das großes Interesse seitens der Medien entfachte. 

Rechtsgeschichte in Fragmenten 
Überraschend erscheinen mag der hohe Anteil an Rechtsur­
kunden und Texten mit juristischem Bezug in einem weite­
ren Sinn - deutlich spiegeln die Papyri die Präsenz des Rechts 
auch im Alltag des antiken Ägypten wider. Sehr zahlreich sind 
etwa die privaten Rechtsurkunden: Testamente, Heiratsver­
träge, Scheidungsurkunden, Kauf-, Miet-, Pacht- und andere 
schuldrechtliche Verträge. Beispielsweise sind an Darlehens­
verträgen beinahe tausend Urkunden erhalten, wobei neben 
dem Gelddarlehen das Darlehen an Weizen eine wichtige 
Rolle spielte. Diese Fülle an Urkunden ermöglicht, die Aus­
prägung der einzelnen Vertragstypen, die verwendeten For­
meln und Klauseln wie die Entwicklung der Rechtsinstitute 
zu untersuchen. Die einzelnen Verträge können aber auch 
über den juristischen Kontext hinausgehend wertvolle Infor­
mationen über den sozial- und wirtschaftsgeschichtlichen 
Hintergrund liefern. 

So erfahren wir etwa aus dem von der Salzfischverkäufe­
rin Martha ausgestellten Schuldschein für ein Darlehen über 
eine geringe Summe Geldes,18 dass sie dieses benötigte, um 
ihre jüngere Schwester aus einer strapazierenden und ihre 

10 Nicolao Schow, Charta Papyracea graece scrip­
ta Musei Borgiani Velitris, Roma 1788 (P.schow = SB 
15124). 
11 Ablehnend äußerten sich erst B. P. Grenfell, 

12 Zum Verfahren vgl. A. Stohler-Zimmermann, 
Das Ablösen der Malerei von Mumienkartonagen, 
Proc. XVI Congr., ASP XXIII, Chico 1981,665-676. 
13 BGU 11 423 (Arsinoites, 2. Jh. n. Chr.). 

17 p.vindob. G 42417; vgl. A. Papathomas, A New 
Testimonyto the Letter to the Hebrews, JGRChJ 1 

(2000) 18-24 unter http://www.jgrchj.com. 
18 P. Coll. Youtie 92 (Antinoopolis, 15. Mai 569). 

A. S. Hunt, Fayum towns and their papyri, London 
1900,17; vom Duft überzeugt hingegen zeigte sich 
N. Lewis, L'industrie du papyrus dans /'Egypte 
greco-romaine, Paris 1943, 41. 
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14 P. Oxy. IV 744 (Oxyrhynchos, 17. Juni 1 v. Chr.). 
15 SB XIV 11646 (Bakchias/ Arsinoites, 1.-2. Jh. 
n.Chr.). 
16 P.Vindob. G 2315 = Eur. Or. 338-44. 
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Kräfte bereits aufzehrenden Knechtschaft auszulösen - und 
am Ende dieser sentimentalen Familiengeschichte bzw. des 
Vertrages folgt die Sicherungsklausel: Zur Sicherung der 
Schuld übergibt Martha dem neuen Gläubiger ihre kleine 
Schwester, damit sie "alle niederen Dienste im Haushalt leis­
te, unterwürfig und gehorsam, ohne Flucht, Betrug und 
Leichtsinn ... ". Der rechtliche Status des Mädchens wurde 
heftig diskutiert, sicher ist die wirtschaftlich und persönlich 
prekäre Situation der beiden Schwestern. 

Von zentraler Bedeutung fLir die rechtshistorische For­
schung sind weiters die zahlreichen offiziellen Schriftstücke: 
Verwaltungsakte, Vertragsregister, Bekanntmachungen, 
Amtskorrespondenz und Gerichtsakte wie Eingaben, Urteile 
und Prozessprotokolle. Die zahlreichen Eingaben, wie die 
Klage der Thamunis oder etwa die Hybrisklage des Griechen 
Herakleides gegen die Ägypterin Psenobastis, die ihn von ih­
rem Fenster aus mit dem Inhalt ihres Nachttopfes übergoss 
und ihm im anschließenden Streit den Mantel vom Leibe 
riss,19 illustrieren eindrucksvoll die kleinen und großen Strei­
tigkeiten des Alltags - sie überliefern aber regelmäßig weder 
die rechtlichen Grundlagen der Klagen noch die gefällten 
Entscheidungen. Von entsprechend großer Bedeutung sind 
daher Texte wie die Sammlung von gerichtlichen Entschei­
dungen zum fLir Soldaten geltenden Heiratsverbot, die uns 
auf dem Rekto einer Klage gegen eine Soldatenwitwe über­
liefert ist20 - eine Sammlung von Präzedenzfällen, die der 
Rechtsbeistand des Klägers zur Untermauerung seiner 
Rechtsmeinung zusammengestellt hat?21 

Noch seltener sind uns die den Entscheidungen zugrun­
deliegenden Rechtsnormen selbst überliefert, wie dies etwa 
beim Gnomon des Idios Logos der Fall ist: Von diesem von 
Augustus fLir die Finanzverwaltung der ägyptischen Provinz 
erlassenen Instruktionenbuch, einer antiken "Dienstanwei­
sung", sind in einer mehr als zwei Meter langen Papyrusrolle 
knapp 115 Paragraphen überliefert.22 

Neben dem gräko-ägyptischen Recht23 sind die ägypti­
schen Papyri auch direkte Quellen des fLir alle römischen Bür­
ger im imperium Romanum maßgeblichen römischen Rechts: 
Die Apokrimata, dreizehn responsa der Kaiser Septimius Se­
verus und Caracalla sind auf einem zum Aushang bestimmten 
Papyrusblatt erhalten.24 Ein durch Wurmfraß stark beschä­
digtes, unscheinbar wirkendes Fragment25 entpuppte sich als 
Abschrift der Constitutio Antoniniana, des von Kaiser Caracalla 
im jahr 212 n. Chr. erlassenen Ediktes über die Verleihung 
des römischen Bürgerrechtes an die peregrine Bevölkerung 
des Reiches. Hierher gehören auch die mehrere Dutzend 
zählenden Fragmente von Abschriften der römischen juris­
tenschriften, die sonst nur durch handschriftliche Überliefe­
rung, insbesondere durch die iustinianische Kompilation in 
den Digesten bekannt sind. Eine prominente Rolle nimmt ein 
Fragment der Institutionen des Gaius26 ein, das einerseits die 

Ergänzung einer Lakune im Veroneser Palimpsest betreffend 
die actio de peculio et de in rem verso erlaubte, andererseits auf­
grund der gegenüber dem Veroneser Gaius frühen Datierung 
die Überprüfung der Verlässlichkeit der handschriftlichen 
Überlieferung erlaubte - der hohe Grad an Übereinstimmung 
überraschte. 

Direkte Bedeutung fLir die römische Rechtsgeschichte 
kann aber auch einem einfachen dokumentarischen Text zu­
kommen, wie der schlichten Geburtenmeldung aus dem jahr 
224,27 in der der damals im Amt befindliche praefectus praeto­
riae bezeichnet wird. Aufgrund dieser Nennung seines Amts­
nachfolgers konnte das Todesjahr des juristen Ulpian auf das 
jahr 223 n. Chr. festgelegt werden. 

Auch prima vista völlig unscheinbar wirkende Dokumente 
können juristisch interessante Informationen bergen: Auf ei­
nem kleinen Blatt Papyrus28 übt Petaus am Ende des 2. jh. 
n. Chr. seine Unterschrift - zwölfmal untereinander kopiert 
er offensichtlich eine Vorlage, deutlich ungeübt im Schreiben 
unterlaufen ihm mehrere Fehler, ein einmal vergessener 
Buchstabe bleibt auch in allen weiteren Zeilen übergangen. 
Das Blatt würde kein weiteres Aufsehen erregen, lautete die 
mühevoll kopierte Zeile nicht: "Petaus, Dorfschreiber, ich ha­
be eingereicht". Wie ist es denkbar, dass der ,Dorfschreiber 
schon große Schwierigkeiten mit seiner eigenen Unterschrift 
hat? Petaus selbst erklärt es uns in einem - freilich nicht von 
ihm selbst zu Papyrus gebrachten - Schreiben an einen ihm 
vorgesetzten Beamten:29 Auf den gegen seinen Amtskollegen 
Ischyrion vorgebrachten Vorwurf der Schreibunkundigkeit 
entgegnet Petaus, dass der Dorfschreiber des Nachbardorfes 
zwar selbst nicht schreiben könne, aber doch fähig wäre, die 
von ihm eingereichten Urkunden mit eigener Hand zu unter­
schreiben - offenbar ausreichend fLir seine Amtstätigkeit, zu 
der Ischyrion sich auch nicht selbst bewarb, sondern auf­
grund seines Vermögensstandes ausgelost wurde. Die einfa­
che Schreibübung des Petaus kann so als wichtiger Baustein 
fLir unser Verständnis der Verwaltung und der Idee von 
Rechtssicherheit im römischen Ägypten dienen. 

Jahrhundert(e?) der Papyrologie 
All diese Texte und unzählige weitere rechts- und kulturhis­
torisch interessante Dokumente wurden im Laufe des ver­
gangenen jahrhunderts nach und nach durch stetige Edi­
tionsarbeit der Papyrologen erschlossen und zugänglich ge­
macht. Die Masse an Texten würde längst in einem heillosen 
Durcheinander versinken, hätte man nicht schon früh begon­
nen, das publizierte Material lückenlos zu erfassen und zu 
organisieren. Bereits in den Zwanzigerjahren gründete Fried­
rich Preisigke einige bis heute außerordentlich wertvolle 
Hilfsinstrumente: Ein eigenes Wörterbuch der Papyrusurkun­
den,30 das Sammelbuch,31 in dem alle verstreut in Zeitschrif­
ten publizierten Urkunden erneut abgedruckt werden, um 

19 P. Ent. 79 (Krokodilopolis, 11. Mai 218 v. Chr.). 
Man denkt an das römische Edikt Oe his qui deiece­
rint vel ejfuderint (D. 9.3), die gegenständliche Hy­
brisklage stammt freilich aus vorrömischer Zeit. 
20 P. Cattaoui Rekto = M. Chr. 372 (2. Jh. n. Chr.). 
21 Vgl. Herwig Maehler, Neue Ookume')te zum 
Orusi/la-Prozess, Proc. XII Congr., ASP VII, Toronto 
1970,263-271. 

pluralismus: Ägyptisches, griechisches und römi­
sches Recht bestehen nebeneinander, beeinflus­
sen sich gegenseitig und sind heute nur schwer 
voneinander zu trennen. Die Anwendbarkeit der 
verschiedenen Rechtssysteme entschied sich nach 
dem "Personalitätsprinzip"- römisches Recht galt 
nur für römische Bürger etc. 

26 P. Oxy. XVII 2°31 (Oxyrhynchos, Mitte des 3. Jh. 
n. Chr.); erhalten sind Gai. Inst. IV 57 und 68-n 
27 P. Oxy. XXXI 2565 (Alexandria, 224 n. Chr.). 
28 P. Petaus 121 (ptolemais Hormu, ca. 182-187 
n.Chr.). 
29 P. Petaus 11 (Ptolemais Hormu, 2. Mai 184 
n. Chr.). 

22 BGU V 1210 (Theadelphia, 150-16o n. Chr.); ein 
kleines Fragment einer weiteren Abschrift dessel­
ben Textes ist in P. Oxy. XLII 3014 erhalten. 
23 Das Recht der Papyri ist geprägt vom Rechts-
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24 P. Col. 123 (Alexandria, 14. März 200 n. Chr.); 
vgl. W. L. Westermann, A. A. Schiller, Apokrimata. 
Oecisions olSeptimius Severus on Legal Matters, 
New York 1954. 
25 P. Giss. 140 (Hermupolis, ca. 215 n. Chr.). 

30 F. Preisigke, Wörterbuch der griechischen Papy­
rusurkunden, Bd.l-IlI, Berlin 1925-1931. 
31 F. Preisigke, E. Kießling, H.-A. Rupprecht, Sam­
melbuch griechischer Urkunden aus Ägypten, Bd. I 
(1915) - Bd. XXII (2001). 
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ein leichtes Auffinden und die klare Identifizierung aller Pa­
pyri durch eine Publikationsnummer zu gewährleisten, sowie 
die Berichtigungsliste,32 eine heute bereits auf zehn Bände 
angewachsene Übersicht aller zu Editionen vorgeschlagenen 
Korrekturen. 

Heute machen sich die Papyrologen die modernen techni­
schen Entwicklungen bestmöglich für ihre Editionsarbeit wie 
für die Auswertung der Papyri zunutze: Der Großteil der 
edierten Texte ist in der Duke Data Bank auf CD-Rom oder im 
Internet über Perseus33 abrufbar, wobei die Suche nach ein­
zelnen Wörtern, Wortkombinationen oder Wortteilen im ge­
samten Material oder mit einer örtlichen oder zeitlichen Be­
schränkung erfolgen kann und so in wenigen Sekunden das 
Auffinden von Paralleltexten ermöglicht. Die neuesten, noch 
nicht in der Datenbank der Duke University aufgenommenen 
Editionen sind in der im Netz abrufbaren Wörterliste34 in 
Form von Gesamtindices kontrollierbar. Das Heidelberger 
Gesamtverzeichnis,35 eine weitere Datenbank mit allen publi­
zierten Texten und Suchfeldern wie Datum, Herkunft, Titel 
und Schlagwörter ermöglicht es beispielsweise, alle Kaufver­
träge aus dem 2.jh. n. Chr. oder alle in das jahr 27 v. Chr. da­
tierten Papyri abzurufen. Von dort wandert man per Maus­
klick zum griechischen Text der Urkunde in der Duke Data 
Bank und mit einem weiteren Mausklick erscheint ein Foto 
des Papyrus am Bildschirm, so der Text bereits von einem 
der umfangreichen Digitalisierungsprojekte36 gescannt wur­
de - und all das innerhalb von Sekunden und ohne noch ein 
einziges Buch aufzuschlagen! 

Als Ludwig Mitteis, einer der Väter der juristischen Papy­
ruskunde, in einem Vortrag am 5. April 1900 sagte: "so könn­
te ... für die Alterthumsforschung die Prognose aufgestellt 
werden, dass auf die Erz- und Steintafeln, welche die Erfor­
schung der Antike im neunzehnten jahrhundert beherrscht 
haben, im zwanzigsten die Herrschaft des Papyrus folgen 
wird",37 sah er zwar voraus, welche Bedeutung die Papyri als 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

Quellen im Rahmen der Altertumsforschung erlangen wer­
den, wie die Arbeit des Papyrologen am Ende des 20. jahr­
hunderts aussehen würde, davon konnte Mitteis wohl keine 
Vorstellung haben. 

Ist nun am Beginn des 21. jahrhunderts das ,Jahrhundert 
der Papyrologie" tatsächlich zu Ende? Die riesige Zahl noch 
unpublizierter Texte erlaubt es, die Frage mit einem klaren 
Nein zu beantworten. Dass das Reservoir an interessanten 
Dokumenten längst nicht ausgeschöpft ist, zeigt der vor we­
nigen Monaten unter großem Aufsehen publizierte Kleopa­
tra-Papyrus:38 Der Text aus dem jahr 33 v. Chr. ist ein ,Erlass 
der Königin Kleopatra VII., in dem sie Publius Canidius Cras­
sus, Feldherr des Marcus Antonius, Oberbefehlshaber des 
Landheeres bei Actium, umfangreiche Privilegien gewährte -
ein Dokument von höchster (rechts)historischer Relevanz. 
Ob das erhaltene Papyrusblatt tatsächlich das Originaldoku­
ment darstellt und der am Ende angefügte Ausführungsbe­
fehl "So soll es geschehen" tatsächlich von Kleopatras eige­
ner Hand stammt, oder ob in der Urkunde vielmehr eine der 
wohl zahlreichen Abschriften des Textes zu sehen ist, bleibe 
dahingestellt - zu reizvoll ist die Vorstellung der federfüh­
renden Königin, die eben dieses Blatt Papyrus vor mehr als 
2000 jahren in Händen hielt, als dass man sie nicht benutzen 
sollte, um sich die immense zeitliche Distanz zwischen 
Schreiber und Leser zu verdeutlichen, die jedes einzelne Pa­
pyrusfragment für uns überbrückt. 

Maga. C1audia Kreuzsaler ist Vertragsassis­
tentin am Institut für Römisches Recht und 
Antike Rechtsgeschichte der Universität 
Wien und Mitarbeiterin der Österreichi­
schen Akademie der Wissenschaften im 
Rahmen des START-Projektes zur Edition 
griechischer Papyrusurkunden aus 
Ägypten. 

32 F. Preisigke et al., Berichtigungsliste der griechi­
schen Papyrusurkunden aus Ägypten, Bd. I (1922)­
Bd. X (1998). 

3S http://www.rzuser.uni-heidel­
berg.de/-gvO/gvz.html. 

38 P. Bingen 45 (Alexandria, 23. Feb. 33 v. ehr.); 
vgl. P. van Minnen, An official act ojCleopatra 
(with a subscription in her own hand), Ancient 
Society 30 (2000) 29-34. 33 http://www.perseus.tufts.edu/Texts/ 

papyri.html. 
34 http://www.uni-heidelberg.de/ 
institute/fak8/papy/Wl/WL.html. 
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36 Vgl. etwa für die Kölner Papyrussammlung: 
http://www.uni-koeln.de/ph iI-fa k/ifa/ 
NRWakademie/papyrologie. 
37 Zitat nach Alain Martin, Das Jahrhundert der 
Papyrologie?, APF 46 (2000) 2. 
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Men's dreaming (gender) 

Nach einem grenzwertigen Wienwahl­
kampf, der der Partei der kleinen Män­
ner einmal mehr Gelegenheit gab, von 
eigenen "Ismen" durch substanzloses 
heftig fuchtelndes Zeigen auf die an­
deren abzulenken, liegt die Rechnung 
nunmehr vor. Es hat nichts geholfen: 
"Drogen - auch ich bin Mutter" - Wir 
haben's alle nicht wirklich verstanden. 
da die Existenz von "mother's little 
hel pers" der Vaterpartei wohl kaum 
verborgen geblieben sein kann. Folge­
richtig wurde medial paradox interve­
niert und so die Substanzlosigkeit 
wahrnehmbar dargestellt. Das Lieb­
Iingsparadoxon: "Pragmatisierung: ich 
komme auch aus Prag". Dass die ein­
zig wahrnehmbare Substanz des Wahl­
kampfes der F in Antirassismus-Berich­
ten nachzulesen ist, sei nur am Rande 
bemerkt. 

Leider steckt in diesem Programm 
aber sehr wohl System, nämlich das 
System eines konsequenten gesell­
schaftspolitischen Rückschritts. Ein 
paar Versprechungen wurden zwar bei 
Regierungsantritt noch gemacht, um 
die damals aufgewühlten Gemüter zu 
beruhigen. Mittlerweile materialisie­
ren sich die BefLirchtungen aber in 
Form gestrichener Planstellen, zuge­
sperrter Büros, abgelehnter Projekte 
gekündigter Mitarbeiterinnen und ei­
ner zunehmend resignierten Stim­
mung vor allem im Sozialbereich. 

Gespart werden muss (angeblieh). 
Allerdings gibt es hier ein paar Grund­
prinzipien die nie verlassen werden, 
egal ob in der Bevölkerung oder im 
Parlament: Gespart wird erstens grund­
sätzlich bei den anderen und zweitens 
bei jenen, die sich nicht effizient genug 
wehren können. Wenn also auch im 
Parlament gespart wird und die Regie­
rungsparteien auf dieses gute Beispiel 
verweisen, dann sei am Rande be­
merkt, dass die Maßnahmen in erster 
Linie die Opposition treffen. Beispiels-
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weise in Form eines gesperrten Seiten­
eingangs bei den Grünen, weil der Por­
tier zufallig gerade dort abgebaut wur­
de. Oder gesamtgesellschaftlich wie 
üblich und erprobt bei den Frauen, 
weil die ja ohnehin bereits gleichge­
stellt sind. Und wer ausspricht, dass 
dies vielleicht nicht so sein könnte, die 
oder der diskriminiert sie wirklich. 

Dass Frauen fLir die gleiche Leistung 
immer noch weniger verdienen, nach­
zählbar weder in der Politik noch in ir­
gendwelchen anderen Entscheidungs­
gremien zu 50% vertreten sind, obwohl 
sie die Bevölkerungsmehrheit darstel­
len, dass sie wesentlich schneller von 
Armut bedroht sind, sei es als Alleiner­
zieherinnen oder als Mindestrentnerin­
nen, sind wohl lauter Zufalle, auf die 
mann politisch nicht reagieren muss. 
Bzw. so, dass mann ganz im Sinne von 
gender mainstreaming (men's drea­
ming) fLir all jene armen Männer, die 
sich in diesem Land diskriminiert fLih­
len, eine eigene Abteilung einrichtet. 
Da darf natürlich nicht gespart werden. 
Schließlich sind laut dem letzten Jah­
resbericht der Wiener Interventions­
steIle gegen Gewalt in der Familie (Po­
lizeiinterventionen im Familienbe­
reich) die Männer zu 4,8% von weibli­
cher Gewalt betroffen (Frauen von 
Männergewalt zu rund 95,2%). Wäh­
rend also Frauenberatungsstellen ihre 
Programme einschränken und langge­
diente Mitarbeiterinnen abbauen müs­
sen, haben nun jene Männer, die am 
System, das ihresgleichen zu 100% fOr­
dert, gescheitert sind, endlich eine An­
laufsteIle. 

Dass diese Abteilung pikanterweise 
auch noch 6/6 heißt, ist ein klares Si­
gnal von Minister Haupt. Die Frauen 
mögen sich auf jene Funktionen besin­
nen, die ihnen der mainstream (men's 
dream) aller Emanzipation zum Trotz 
immer schon zugeschrieben hat und 
zuschreibt. Da passt das Kindergeld ge-

nauso gut hinein wie die Weigerung, 
Kinderbetreuungseinrichtungen weiter 
auszubauen. Und egal, wie viel Frauen 
leisten und weiterbringen - letztlich 
werden sie immer noch nach jenen Kri­
terien beurteilt, die fLir jene wichtig 
sind, die die Macht haben (also 6/6). Al­
lein diese Bezeichnung wird fLir die Hil­
fe suchenden Männlein, fLir die es die­
se Abteilung gibt, wohl zu psychischen 
Spontanverbesserungen fLihren. Natür­
lich diskriminiert dieses System auch 
Männer und fLihlen auch sie sich be­
nachteiligt. Wollen diese jedoch daran 
etwas ändern, dann ist nicht zu überse­
hen, dass ihre Interessenvertreter fak­
tisch überall sitzen und ihnen somit 
auch jede Möglichkeit einer wirksamen 
Intervention zur VerfLigung steht. 

Doch dann gibt es freilich noch die, 
die völlig außerhalb der Wende und 
der Systemkorrekturen stehen. Weil 
sie sich ganz einfach und unverschämt 
als Elite definieren. Anders ist wohl 
nicht zu erklären, dass es politisch akti­
ve, von machtvollen Parteikollegen ge­
fOrderte Frauen in der F und in der ÖVP 
gibt, die ihren jeweiligen Partei pro­
grammen zum Trotz nicht ausschließ­
lich mit der Reproduktion ihrer Ernäh­
rer und der Obsorge gnadenvoller Len­
denfrüchte beschäftigt sind. Dies ist 
einzig mit Elitedenken oder gar kei­
nem erklärbar. Oder die Tatsache, dass 
es unterhalb der Ministerebene Spit­
zengehälter zu geben scheint, die mit 
Leistung (soweit diese bislang wahr­
nehmbar ist) nicht zu erklären sind. 

Anlass zur Hoffnung gibt jedoch die 
Tatsache, dass die Partei der fleißigen 
und Anständigen über einen dermaßen 
unbegrenzten Fundus an qualitätsge­
prüften Lichtgestalten zu verfLigen 
scheint (Krüger, Sickl, Schmid, Ortlieb, 
Kabas, Fabel, Forstinger, Böhmdorfer 
usw), dass es nicht einmal einer star­
ken Opposition bedarf, um hier irgend­
etwas aufzuzeigen. 
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Die Führungskraft. 

Nichts kann Sie aufhalten. Ihr Antrieb hat Sie dorthin geführt, wo Sieheute 
sind: an der Spitze. Im Toyota Land Cruiser 100. Mit 4,2 16-Zylinder 24 V TDi-Motor und starken 150 kW/204 ps. 
Oder mit 4,7 I 32 V V8-Benziner und kraftvollen 173 kW/235 PS. Und weil Sie berufiichganz oben sind, fahren Sie 
auch privat ganz vorne mit. Erfahren Sie exzellente Führunsqualität. Testen Sieden Toyota .Land Cruiser 100. Ab 
sofort bei Ihrem Toyota Partner. Toyota Frey AustriaGes.m.b.H., GeneralimporteurfürÖstef~eich~ \IVWW.tQyota~~t 


