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Die Fabel vom groRen Ei zum
kleinen Preis

Rezente Studien ergeben, dass Oster-
reichs Wirtschaft in den nichsten Jah-
ren einen hohen Bedarf an qualifizier-
ter Arbeitskraft haben wird. Osterrei-
chische Arbeitskrifte werden diesen
Bedarf nicht abdecken konnen. Der
Vorschlag, die Zuwanderungsquoten
zu erhohen, liegt aber nicht im Inter-
esse der Regierung. Bundeskanzler
Schiissel vertritt den Standpunkt, dass
Ausbildung und Fortbildung in Oster-
reich selbst verbessert werden miissen,
sodass die fiir die Wirtschaft notwendi-
gen Arbeitskrifte doch in Osterreich
gefunden werden kénnen.

Die Verbesserung der Aus- und
Fortbildungsméglichkeiten in Oster-
reich ist natiirlich eine gute Idee. Und
korreliert mit der Forderung der Bun-
desministerin fiir Wissenschaft, Elisa-
beth Gehrer, dass Forschung und Lehre
an Osterreichs Universititen Weltklas-
sequalitdt erreichen mogen.

Das freilich ist nur moglich, wenn
es gelingt, Leute, die eine solche Welt-
spitze erreichen kénnen, in Osterreich
zu halten oder nach Osterreich zu ho-
len. Was schwierig ist, wenn man sich
Osterreichs Biirokratie vor Augen hilt.

Auch sind die Gehilter an den Uni-
versitdten wenig geeignet, eine Welt-
spitze anzusprechen: An dieser Stelle
sei ein monstroser 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 Uberstunde
ausgehandelt. Sie soll damit auf ein Ge-
halt von rund 200.000 ATS gekommen
sein. Was deshalb méglich 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 tiichtige Aka-
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demikerin, die als Kabinettchefin ar-
beitet. Denken wir uns im Vergleich
dazu eine tiichtige Akademikerin, die
eine Universititskarriere einschlagen
mochte. 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: SchlieRlich
kann sich die Akademikerin nicht nur
auf ihre Tatigkeit 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 ausldndischer Stu-
dierender etc).

Warum sollte die hoch qualifizierte
Akademikerin das tun? Um als 60-jahri-
ge — vielleicht sogar als Weltspitzen-
akademikerin — vielleicht die Hilfte ei-
ner forschen 36-jdhrigen Frau Fabel zu
verdienen? Wirtschaft und Politik sind
zurzeit begehrtere Arbeitgeber, die
Universitdten wenig attraktiv: Wenig
Grundgehalt, keine Sozialleistungen
(wie Essensmarken etc), weder finanzi-
elle Abgeltung noch Zeitausgleich fiir
geleistete Uberstunden, Vertrige auf
Zeit und keine gesicherte Pension.
Warum sollten sich hochstqualifizierte
Akademikerlnnen das antun? Ethos
und Ehre?

Es ist illusorisch zu glauben, dass
die Bedingungen an Osterreichs Uni-
versitdten Weltspitzenkarrieren unter-
stiitzen kdnnten. Laut Entwurf des Uni-
versititslehrerdienstrechts-Anderungs-
gesetzes soll die Attraktivitdt des Wis-
senschaftsstandortes Osterreich gesi-
chert und ausgebaut werden. Ein heh-
res Ziel — die angestrebten Mittel sind
aber wenig einfallsreich: ,Die Reform-
iberlegungen miinden in der Schaf-
fung eines neuen Dienstrechtsmodells:
Wissenschaftlicher Mitarbeiter, Univer-
sitdtsassistent, Vertragsprofessor im
befristeten Dienstverhiltnis, Universi-
tdtsprofessor im unbefristeten Dienst-
verhiltnis. Das Modell ist dadurch ge-
kennzeichnet, dass der Aufnahme in je-

de dieser Verwendungen grundsitzlich
eine Bewerbung voran zu gehen hat.
Lediglich bei Vertragsprofessoren im
befristeten Dienstverhdltnis kann die
Universitdt dem Professor eine Um-
wandlung in ein unbefristetes Dienst-
verhaltnis anbieten . . .“ Letzteres ver-
sucht Gehrer als durchlaufendes Kar-
rieremodell fiir Professoren zu ver-
markten: BloR bei den Assistenten ge-
be es keine durchlaufende Karriere, bei
den Professoren hingegen schon.

HFlr junge Akademiker ist der Ein-
stieg im Rahmen eines besonderen
Rechtsverhdltnisses zum Erwerb des
Doktorats vorgesehen. In das Dienst-
verhiltnis als Universitdtsassistent soll
kiinftig keine Uberleitung Platz grei-
fen, sondern dieses vertraglich befris-
tete Dienstverhiltnis nur bei entspre-
chender Qualifikation und erfolgrei-
cher Bewerbung zugénglich sein. Nach
Auslaufen dieses Dienstverhiltnisses
sollen durch eine ausreichende Anzahl
befristeter und unbefristeter Vertrags-
professorenstellen die Chancen eines
Wissenschafters (Kiinstlers) auf eine er-
folgreiche Bewerbung um eine Profes-
sorenstelle und damit auf einen weite-
ren Verbleib an der Universitét (Univer-
sitit der Kiinste) gewahrt bleiben.”
(Entwurf des Universitédtslehrerdienst-
rechts-Anderungsgesetzes)

Und damit sind wir beim heiklen
Punkt: Es gibt ndmlich keine ,ausrei-
chende Anzahl befristeter und unbe-
fristeter Vertragsprofessorenstellen®.
Und es ist nicht ersichtlich, wie, wo
und wann die vorgeblichen Professo-
renstellen aus dem Nichts heraus ent-
stehen sollten. Aufgrund dieser man-
gelnden Stellen ist es kurzsichtig zu
glauben, man kénne etwa das deut-
sche Dienstrechtsmodell iibernehmen,
das kein ,Beférderungsverfahren” in
ein Dienstverhiltnis auf unbestimmte
Zeit vorsieht: Prof. Zechlin, Rektor der
Universitdt Graz, hat eben eindriick-
lich dargestellt, wie unterschiedlich
die Rahmenbedingungen an deut-
schen und osterreichischen Universita-
ten sind (s. BUKO 01/1, 9-12; die
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vor:satz

Hochschulpolitischen  Informationen
der Bundeskonferenz des wissen-
schaftlichen und kiinstlerischen Perso-
nals der Osterreichischen Universita-
ten sind auch unter http//www.
xpoint.at/buko abrufbar): Mit der Rela-
tion von 1: 0,4 : 0,9 zwischen Profes-
soren-, Assistenten- und Doktoranden-
stellen werde deutlich, dass die pri-
mire Selektion beim Ubergang von ei-
ner Doktoranden- auf eine Assisten-
tenstelle erfolge. Die Habilitierten hit-
ten gute Chancen auf eine Professur.

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

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

Jeder, der sich auf ein Bewerbungs-
gesprach vorbereitet, weild, dass er sei-
ne Arbeitsleistung nicht zu niedrig be-
werten darf und sich eine intelligente
Antwort auf folgende Fragen iiberle-
gen muss: ,Wo sehen Sie sich in flinf
Jahren? Welchen Posten wollen Sie be-
kleiden?” Fiir eine angehende Universi-
tdtsassistentin ist es kaum méglich, ei-
ne realistische Antwort zu finden.

Seite 54
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Ein schlanker Staat

Der Bericht der ,Aufgabenreformkommission*

Osterreich. Seit Ende Mirz liegt der Be-
richt einer Arbeitsgruppe vor, die von
Vizekanzlerin Riess-Passer Mitte ver-
gangenen Jahres mit dem Zweck einge-
setzt worden ist, Vorschldge fiir den
Riickbau von Staatsaktivititen zu
unterbreiten (httpy//www.bmols.gv.at/
framevwinnov.html). Unter der Fiih-
rung des Wiener Professors fiir Offent-
liches Recht Bernhard Raschauer be-
fassten sich 12 Fachminner und eine
Fachfrau (Ingrid Korosec) mit der Fra-
ge, welche Pflichten ein Staat im
21. Jahrhundert, der sich ,,auf seine we-
sentlichen Aufgaben konzentriert®,
nicht langer erfiillen muss und deshalb
aufgeben oder an Private abtreten
kann,

Auf der Grundlage eines von der
Industriellenvereinigung  zusammen-
gestellten Kataloges der Aufgaben von
Bund, Lindern und Gemeinden durch-
forstete die Raschauer-Kommission im
Detail neun als ,exemplarisch“ be-
trachtete Teilbereiche der 6ffentlichen
Verwaltung unter dem leitenden Ge-
sichtspunkt ihrer 6konomischen Effizi-
enz (Gewerbeverwaltung, Kommunale
Ver- und Entsorgung, Schulverwal-
tung, Arbeitsmarktservice, Gesund-
heitsverwaltung, Kulturverwaltung, Ei-
genregieleistungen, Infrastruktur —
StraBen, Immobilien und Wohnbaufor-
derung). Herausgekommen ist dabei
ein 150-seitiges Konvolut, das einer-
seits eine interessante Leistungsschau
staatlicher Aktivitidten pridsentiert, an-
dererseits auch zahlreiche Empfehlun-
gen enthilt, diese Leistungen nicht
langer oder nur in gekiirzter Form zu
erbringen. So sollten etwa nicht bewil-

ligungspflichtige Gewerbe keinen Mel-
de- und Anzeigepflichten unterliegen,
Landes- und Bezirksschulrite aufge-
16st und die einzelnen Schulen als
selbstindige  Dienstleistungseinrich-
tungen mit Globalbudgets gefiihrt
werden, die Zahl der regionalen
AMS-Geschiftsstellen sei zu reduzie-
ren, alle mit 6ffentlichen Mitteln wirt-
schaftenden Krankenhduser seien ei-
ner von Bund und Lindern gemeinsam
errichteten Holding zu unterstellen,
die Kulturagenden des Bundes wiren
in einem einzigen Ministerium zu kon-
zentrieren, ,marktgdngige wirtschaft-
liche Aktivititen* sollten iiberhaupt
am Markt eingekauft und nicht von
den Gebietskorperschaften selbst er-
bracht werden, die BundesstraRen
miissten auf die Linder iibertragen
werden, Immobilien- und Wald-Eigen-
tum in Offentlicher Hand sei ,keine
notwendige Staatsaufgabe“.
Zusdtzlich erstattete die Kommis-
sion auch Vorschldge 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 aufzuldsen seien.
Mit etwas Distanz betrachtet ldsst
sich feststellen, dass diese ,,ins Grund-
sdtzliche reichende Neukonzeption
der offentlichen Verwaltung® (Bericht
S. 115) doch in erster Linie Vorschldge
enthilt, in Zeiten budgetdrer Sparge-
bote der Regierung auch ausgabensei-
tig unter die Arme zu greifen. ,,Grund-
sdtzliches* findet sich darin wenig.
Florian Oppitz

Verlag%jstcrreich
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Die strafréchtlichen
Auswirkungen des

Cannabis-Anbaus i

Stefan Ebenspergers®

Teil 1 ist in juridikum 1/01 erschienen.

¢) §§ 27, 28 SMG (Erzeugung)

aa) Gem § 27 Abs 1, der weitgehend
dem fritheren § 16 SGG entspricht, ist
mit Freiheitsstrafe bis zu 6 Monaten
oder mit Geldstrafe bis 360 Tagessit-
zen=zu bestrafen, wer wider den beste-
henden Vorschriften Suchtgift, also
auch Cannabis(-produkte), erwirbt, be-
sitzt%, erzeugt, einfiihrt, ausfiihrt oder
einem anderen {iberldsst 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 enthalt in Art 1 Legaldefini-
tionen, die auch von der Osterreichi-
schen Lehre und Rsp zur Auslegung
des SGG und des spateren SMG heran-
gezogen wurden: Danach umfasst ,Er-
zeugen® sowohl die Gewinnung als
auch die Herstellung von Suchtgift
(Art 1 Abs 1 lit n ESK).

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 lit t ESK).
Eine solche Trennung kann insb durch
Abschneiden oder AbreiRen der (rei-
fen) Bliiten und Fruchtstdnde vom
Stdngel oder durch Abstreifen oder Ab-

8 ® ® © ® @ & 8 © & ® © € @2 & © ® © © € B © 6 € ¥ B/ 9 £ @ © 8 & 6 €& B 6 °

schiitteln des Harzes erfolgen®. § 27
ist somit vollendet, sobald der Titer ei-
ne entsprechende ,Erntehandlung®
setzt (zum Versuch s 1l1.3.b). Der vom
Tdter angestrebte Erfolg ist fiir die
Vollendung unbeachtlich, spielt aber
uU eine Rolle bei der versuchten Erzeu-
gung einer groflen Menge (s 111.3.c).

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 Umwandiung in andere Suchtgif-
te (Art 1T 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-GI 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) Ol de-
stilliert wurde. Hat aber derselbe Ti-
ter das Ausgangsmaterial (Haschisch,
Marihuana) geerntet, so ist die Erzeu-
gung von Suchtgift bereits mit Ernte-
beginn vollendet.

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

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

niigt bereits die (versuchte) Erzeugung
einer geringen Menge der rauscherzeu-
genden Substanz®, also theoretisch
auch die Abtrennung einer einzigen Blii-
te mit entsprechendem Erzeugungsvor-
satz. Allerdings spielt die Menge des er-
zeugten Suchtgifts (THC) fiir die Strafzu-
messung sowie fiir § 28 eine Rolle:

bb) Gem § 28 Abs 2, der weitgehend
dem fritheren § 12 Abs 1 bis 4 SGG
entspricht, ist mit Freiheitsstrafe bis
zu 5 Jahren zu bestrafen, wer Sucht-
gift in einer groRen Menge (sog
~Grenzmenge®), erzeugt, einfiihrt, aus-
filhrt oder in Verkehr setzt¥. Auf
grund der Suchtgift-Grenzmengenver-
ordnung (SGV)*® betrdgt die Grenz-
menge bei Cannabis bereits*® 20 g THC
(Punkt 4 im Anhang der SGV). Falls die
Suchtgiftmenge das 25fache der
Grenzmenge (500 g THC) erreicht, ist
der Tdter gem § 28 Abs 4 Z 3 mit einer
Freiheitsstrafe von einem bis zu fiinf-
zehn Jahren zu bestrafen. Eine solche
,Ubermenge* kann sich bereits in ei-
nem Liter Haschisch-Ol befinden. Wer
also Cannabis mit einer Grenz- bzw
Ubermenge gewinnt, vollendet — bei
Vorsatz auf Erzeugung dieser Menge —
§ 28 Abs 2 bzw § 28 Abs 4 Z 3 (zum
Versuch s 11.3.c). Fiir den OGH 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 erreichen®
Erntereife oder gar Ernte ist nach die-
ser Judikatur nicht erforderlich.

Bei der Ermittlung der Grenzmen-
ge spielt die Anzahl der Pflanzen keine
Rolle®, da der THC-Gehalt in den ein-
zelnen Stauden mitunter stark vari
iert®2, Gleiches gilt fiir die Bestim-
mung des THC-Gehaltes aus verschie-
denen, vom selben Tdter angebauten
Hanfsorten. THC-Einzelmengen aus
verschiedenen Tathandlungen sind bei

43 Herrn o. Univ.-Prof. Dr. Klaus
Schwaighofer danke ich fiir 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 spater von der Erzeugung kon-
sumiert (s ll.4.b).

45 S genauer unter L.3. Keine (voll-
endete) Gewinnung ist es, wenn der
Tater den oberirdischen Teil der
Pflanze im Ganzen (von den Wur-
zeln) abschneidet, um die Abtren-

nung von Bliiten oder Harz erst zu
einem spateren Zeitpunkt durchzu-
fiihren; bei Ausfithrungsnihe wird
dieses Abschneiden aber eine ver-
suchte Erzeugung darstellen

(s #H.3.b).

46 150s 84/98 (nv).

47 Als weitere Sanktion darf Perso-
nen, die Suchtgift in einer groen
Menge erzeugt haben, kein Reise-
pass ausgestellt werden {(§ 14 Abs 1
Z 3 lit f PaRG); auBerdem gelten sie
als verkehrsuntauglich {§ 7 Abs 4
Z5FSG).

iuridikum 2/01 Verlag\é)sterreich

48 Verordnung der Bundesministe-
rin fiir Arbeit, Gesundheit und So-
ziales liber die Untergrenzen einer
groRen Menge (Grenzmengen) be-
ziiglich der Suchtgifte (Sucht-
gift-Grenzmengenverordnung -
SGV); BGBI 1l 1997/377 idF BGBl 1t
145/2001.

49 Im Hinblick darauf, dass THC er-
wiesenermafen keine kérperliche
Abhéngigkeit hervorrufen kann und
der gelegentliche Konsum auch
nicht zu psychischer Abhédngigkeit
fuhrt, wird diese relativ niedrige

Menge von Schwaighofer zu Recht
kritisiert (Das neue Suchtmittel-
recht, 1997, 40 f; Verfassungswidrig-
keit des strafrechtlichen Cannabis-
verbots, juridikum 2000, 31 [33]).
50 12 Os 59, 60/92 {nv).

51 EvBl1995/63.

52 Der THC-Gehalt kann bei den
starksten Hanfsorten bis zu 70 mal
stédrker sein als bei den schwichs-
ten; Schmidbauer/vom Scheidt,
Handbuch 81.
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Fortsetzungszusammenhang
menzurechnen3,

Dies spielt insb bei der sukzessiven
Ernte von Cannabispflanzen eine Rol-
le, wenn die einzelnen geernteten
Mengen die Grenzmenge bzw Uber-
menge nur insgesamt erreichen und
der Vorsatz des Taters auf eine groRe
bzw Ubermenge gerichtet war. Bei
mehreren (Mit-)Tdtern ist jedem ein-
zelnen die insgesamt erzeugte Menge
zuzurechnen®4,

zusdam-

2. Gerichtliche oder verwaltungsrechtliche
Strafbarkeit des Anbaus?

Nach stdndiger Rechtsprechung®® des OGH
fallt 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 Betracht®®. Fiir den OGH ist offenbar
§27 Abs 1 3. Fall bereits mit dem Einpflan-
zen der Hanfkorner vollendet, da aber
§ 27 Abs 1 das Vorliegen von Suchtgift (s
I11.1.¢) verlangt und Hanfsamen (ebenso
wie Hanfpflanzen in einem frithen Ent-
wicklungsstadium) noch kein THC/
Suchtgift enthalten, kann kurz nach
dem Einpflanzen noch nicht von einem
wErzeugen von Suchtgift® gesprochen
werden und ist § 27 Abs 1 noch keines-
falls vollendet.

Nach Kodek/Fabrizy® sind Verletzun-
gen des Anbauverbots als Verwal-
tungsiibertretung zu ahnden, sofern
noch kein Suchtgift erzeugt wurde
und auch keine versuchte Erzeugung
angenommen werden kann. Auch nach
Foregger/Litzka/Matzka®® und einem Er-
lass des Justizministeriums® ist der
Anbau der Cannabispflanze, das , Aus-

setzen”, ,Ziichten“ oder , Aufziehen“
von Pflanzen zur Suchtgiftgewinnung
»in der Regel“ eine der allfdlligen Er-
zeugung von Suchtgift vorangehende
Handlung, die dem gerichtlichen Straf-
recht nicht unterstellt werden kann. Der
Anbau von Pflanzen konne allenfalls
(eine verbotene Zweckbestimmung
des Anbaus vorausgesetzt) als Versuch
der Gewinnung von Suchtgift beurteilt
werden. Dabei werde die Ausfiihrungs-
néhe der Tathandlung in jedem Einzel-
fall im Sinne einer Abgrenzung straflo-
ser Vorbereitungshandlungen vom
strafbaren Versuch zu priifen sein. Die
bloBe Reifung der Pflanzen bis zur
Erntereife werde die Ausfiihrungsnihe
der Tathandlung in der Regel nicht
herstellen. Die Strafbefugnis sei daher
in Féllen des Anbaus von Pflanzen zum
Zweck der Suchtgiftgewinnung in der
Regel von der Verwaltungsbehorde
wahrzunehmen.

Dem kann nur zugestimmt werden:
Das SMG (§8§ 6 Abs 2, 27 Abs 1) wie auch
die ESK (Art 1 Abs 1) und das Suchtgift-
Ubk (Art 3 Abs 1 lit a) unterscheiden
schon terminologisch zwischen der Er-
zeugung und dem Anbau von Suchtgift.
Dafiir, 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-
Ubk 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 fiir einen
spiter durchzufiihrenden Einbruch

.oder der Besorgung von Blankofor-

mularen und Stempel zwecks Herstel-
lung einer falschen Urkunde. Solche
Vorbereitungshandlungen® sind im

Allgemeinen straflos, es sei denn, sie
werden selbststdndig als Vorberei-
tungsdelikte vertypt (zB § 227 StGB).
In Ermangelung eines solchen beginnt
die Strafbarkeit der Haupttat erst mit
Setzung einer  ausflihrungsnahen
Handlung®' iSd § 15 Abs 2 StGB. Der
Anbau stellt noch keine ausfiihrungs-
nahe Handlung, sondern bloR eine
(nach dem Verwaltungsstrafrecht zu
ahndende) Vorbereitungshandlung der
Erzeugung dar. Wiirde man beim blo-
en Hanfanbau zur Suchtgiftgewin-
nung bereits einen gerichtlich straf-
baren Versuch der Erzeugung oder
gar wie der OGH eine vollendete Er-
zeugung annehmen, kdme dieser Ver-
waltungsstraftatbestand niemals zur
Anwendung, was aber dem Willen des
Gesetzgebers mit Sicherheit nicht ent-
spricht®?, da er diese Verwaltungs-
iibertretung sonst nicht geschaffen
hdtte. Durch die dzt praktizierte fal-
sche Subsumtion der (bloRen) Auf-
zucht von Cannabispflanzen unter Er-
zeugung von Suchtgift (§ 27 Abs 1)
und die damit einhergehende gericht-
liche Verfolgung/Bestrafung iiber-
schreiten die Gerichte quasi ihre
Zustédndigkeit, da der (bloRBe) An-
bau zum Verwaltungsstrafrecht zdhlt
(§ 44)%.

Der Anbau stellt somit im Gegen-
satz zur Meinung des OGH keine ge-
richtlich strafbare Handlung sondern
eine Verwaltungsiibertretung dar. Dies
hat als Konsequenz, dass eine Freiheits-
strafe nicht alternativ (§ 27), sondern
nur im Nichteinbringungsfall und in
wesentlich geringerem Ausmaf} ver-
hdngt 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 Moglichkeit einer Diver-
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53 foregger/Litzka/Matzka, SMG
§ 28 Il.2 unter Hinweis auf die ein-
schiagige Rsp.

54 EvBl1995/62.

55 EvBl1980/9 =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 fritheren Rsp fest, wie die

letzte der angefiihrten Entscheidun-
* dieser hat nach dem Einfuhrungser-

gen zeigt.

56 EvBl1995/63;150s 84/98 (entge-

gen der Ansicht des Erstgerichts,

weiches das Einpflanzen des Saatgu-
" tes und Aufziehen der Pflanzen bis

zu einer GroRe von ca 10 cm als ver-
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suchte Erzeugung gem §§ 15 StGB, 27
Abs 1 SMG ansah).

57 Kodek/Fabrizy, SMG § 6 Erl 2;
Kodek, SGG §3Anm3.3und § 24
Anm 2,

58 foregger/Litzka/Matzka, SMG § 6

Anm lIL3.

59 Erlass vom 4.1.1996, JABl 1996/15,
Uber die strafrechtliche Beurteilung
des Anbaus von Pflanzen, aus denen
Suchtgift gewonnen werden kann;

lass vom 12.12.1997 zum Suchtmittel-
gesetz (JABI1998/2, Pkt 2.8.1,)
weiterhin Gliltigkeit.

60 Vorbereitungshandlungen sind
Handlungen, welche die spatere

Ausfiihrung der Tat erméglichen, er-
leichtern oder absichern sollen; Kien-
apfel/Hépfel, AT Z 21Rz 4.

61 Eine ausfiihrungsnahe Handlung
ist nach der Eindruckstheorie eine
Handlung, die ,,aus wertender Sicht
ex ante und unter Beriicksichtigung
der konkreten Vorstellungen des Ta-
ters unmittelbar, dh ohne weitere
Zwischenakte in die Tatbestandsver-
wirklichung einmiinden sollte” (wie
zB das Abtasten der Kleidung durch
einen Taschendieb). Alle Handlun-
gen, die der Téter vor dieser Hand-
lung setzt, stellen straflose Vorberei-
tungshandlungen dar; Kienapfel/
Hipfel, AT® Z 21 Rz 18 ff.

Verlag\é)sterreich

62 So auch Foregger/Litzka/Matzka,
SMG § 27 Anm V.4,

63 Die Sicherheitsbehorden brauch-
ten einen bloRen Anbau {ohne er-
folgte oder versuchte Ernte) der StA
gar nicht anzuzeigen, da dies (wie zB
das bloRe Nichteinhalten der Gur-
tenpflicht) in die alleinige Zustandig-
keit der Verwaltungsbehdrden fallt.
In der Praxis wird freilich (aufgrund
der Rsp des OGH) auch ein bloRer
Anbau der StA gemeldet.
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sion (§§ 90a ff StPO, §§ 6 fFJGG, § 35
Abs 2 SMG*®¥). Auch eine Einziehung
(§ 34 SMG, § 26 StGB) von Cannabis-
pflanzen kommt mangels einer gericht-
lichen Straftat nicht in Betracht®s; aller-
dings kann im Straferkenntnis der Ver-
waltungsbehorde gem § 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 Verwaltungsiiber-
tretung und keine gerichtlich strafbare
Handlung darstellt, ist ein Versuch des
§44 7 1iVm § 6 Abs 2, also ein ,, Anbau-
versuch”, zB durch Heranschaffen des
Saatgutes an eine vorbereitete Fldche
oder die Vorbereitung des Erdbodens
(als ausfiihrungsnahe Handlung), nicht
strafbar: Nach § 8 Abs 1 VStG ist ein
Versuch von Verwaltungsiibertretun-
gen nur strafbar, soweit er ausdriick-
lich fiir strafbar erkldrt wird; das ist
hier nicht der Fall®®.

b) Versuchte Erzeugung

Der Tater setzt beziiglich der Gewin-
nung eine ausfiihrungsnahe Handlung -
wenn er sich Erntewerkzeuge (Messer
etc) herrichtet, um unmittelbar (also
ohne weitere Zwischenakte) darauf die
Ernte (der Bliiten/des Harzes) durchzu-
filhren. Ebenso, wenn er die reifen
Pflanzen zundchst (ganz) abschneidet,
um kurz darauf die Bliiten von (groRRe-
ren) Bldttern und Stdngeln zu trennen.
Bei der Herstellung von Haschisch-Ol
(soweit er das dazu bendtigte Ha-
schisch oder Marihuana nicht selbst
schon geerntet hat) setzt er eine aus-
fithrungsnahe Handlung, wenn er den
Destillierapparat herrichtet, um ihn
kurz daraufin Betrieb zu nehmen, oder
das Marihuana/Haschisch in den Appa-
rat fiillt. Handlungen, die vor den eben
erwdhnten 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 111.2).

Generell bleibt aber flir ausfiih-
rungsnahe Erzeugungshandlungen und
damit fiir einen versuchte Erzeugung
nach § 27 Abs 1 wenig Raum, da Auf-
zuchthandlungen ja unter § 6 Abs 2 fal-
len und bei der Erzeugung mit der Set-
zung einer Erzeugungshandlung das
Delikt bereits vollendet ist (auch wenn
der Titer nach seinem Plan mit der
Ernte oder Destillation noch gar nicht
fertig ist). Dies hat zur Folge, dass ein
Versuch durch eine Ausfiihrungshand-
lung beim Erzeugen iSd § 27 Abs 1
SMG nicht moglich 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-
Ren, Abschneiden, Abstreifen oder Ab-
stiuben (oder beim Haschisch-Ol durch
das Destillieren). Setzt der Tdter ein
solches Verhalten, vollendet er bereits
§ 27 Abs 1 3. Fall.

¢} Versuchte Erzeugung einer grofRen
Menge

Beziiglich der ausfiihrungsnahen Hand-
lung kann auf b) verwiesen werden; zu-
satzlich ist ein Erzeugungsvorsatz im
Hinblick auf eine groRe Menge erfor-
derlich (voller Tatentschluss): Der Téter
muss es zumindest ernsthaft fiir még-
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-
fithrungshandlung denkbar: Beginnt
der Tdter mit der Ernte von Hanfpflan-
zen, die eine grofle Menge enthalten,
und will er auch eine entsprechende
Menge erzeugen, so begeht er eine
versuchte Erzeugung einer groRen
Menge Suchtgift, die in dem Zeitpunkt
in die Vollendung iibergeht, sobald der

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

Will der Tater eine der Grenzmenge
(Ubermenge) entsprechende Quantitt
ernten und hilt er es zumindest ernst-
haft fiir méglich 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 Eindruckstheorie® le-
diglich ein relativ untauglicher Versuch vor.

Laut OGH 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 grofse Men-
ge an Suchtgift hitte gewonnen werden
kénnen. 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 Umstdnden moglich gewesen
wire; deshalb sei es belanglos, ob im
konkreten Fall aufgrund der Anbaume-
thoden tatsidchlich eine groRe Menge
THC erzeugt worden wére®,

Geht man davon aus, dass bereits
aus einer einzigen Pflanze theoretisch
bis zu 1,5 kg Marihuana gewonnen
werden konnen, was die Grenzmenge
bereits mehrfach iibersteigen kann, so
fiihrt diese Rsp in letzter Konsequenz
dazu, dass fiir eine Verurteilung wegen
versuchter Erzeugung einer groRen
Menge (20 g THC) gem § 28 Abs 2 theo-
retisch bereits die Aussaat weniger Sa-
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67 Nach dieser Theorie muss
es nach dem Urteil eines ver-
standigen begleitenden Beob-
achters im Zeitpunkt der Hand-
lungsvornahme geradezu denk-
unmoglich erscheinen, dass die
Verwirklichung des konkreten
Tatplans zur Vollendung der Tat
fiihren kann; Kienapfel/Hépfel AT®
Z24Rz13.

68 EvBl1998/81=RZ1998/38.

suchter Anbau gem § 29 Abs1Z1
iVm Abs 2 BtMG gerichtlich strafbar;
ebenso in der Schweiz (§ 21 Abs1
StGB iVm Art 19 Abs 1 BtMG);
allerdings soll nach einem Entwurf
des Schweizer Bundesrats (www.
admin.ch/bag/sucht/rev_bmg/d/
betmG.pdf) Cannabisanbau in Zu-
kunft prinzipiell nicht mehr verfolgt
werden (s die geplanten Art 19d und
19f BIMG).

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

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

65 Foregger/Litzka/Matzka, SMG

§ 34 Erl 11l.3 mwN.

66 Anders dagegen ist die Rechts-
lage in Deutschland: Dort ist ein ver-
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men geniigen wiirde. Auch die Qualifi-
kation gem § 28 Abs 4 Z 3 (500 g THC)
wire durch eine groRere Aussaat nach
dieser Rsp bald versucht, was im Hin-
blick auf die Strafdrohungen dieser
Qualifikationen (bis zu fiinf bzw ein bis
flinfzehn Jahren Freiheitsstrafe) nicht
angemessen erscheint.

4. Konkurrenz

a) Anbau und Erzeugung

Wer Cannabis zum Zweck der Sucht-
mittelgewinnung anbaut und in der
Folge erntet, begeht formal sowohl die
Verwaltungstibertretung gem § 44 Z 1
iVm § 6 Abs 2 als auch das justizielle
Delikt des § 27 Abs 1. Nun ist aber zu
priifen, ob er deswegen gem §§ 22
Abs 2, 30 Abs 1 VStG kumulativ sowohl
von der Verwaltungsbehorde als auch
gerichtlich zu verfolgen und zu bestra-
fen ist. Dies wire nur erlaubt, wenn
zwischen Anbau und Erzeugung keine
Scheinkonkurrenz®®  bestiinde (der
VIGH und der VWGH sind in mehreren
Erkenntnissen davon ausgegangen,
dass die Lehre von der Scheinkonkur-
renz auch im Verhiltnis von justiziellen
und verwaltungsstrafrechtlichen Delik-
ten anzuwenden ist”®):

Zuerst ist zu priifen, ob der Anbau
gegeniiber der Erzeugung formell subsi-
didr ist: Nach der Subsidiaritdtsklausel
des § 44 ist ein Zuwiderhandeln ua”
gegen das Anbauverbot eine Verwal-
tungsiibertretung, ,sofern die Tat nicht
den Tatbestand einer in die Zustindigkeit
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-
stindigkeit fallenden strafbare Hand-
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 11l.1.c). Die

Subsidiaritdtsklausel greift in Bezug auf
den Anbau (ob mit oder ohne anschlie-
Rende Erzeugung von Suchtgift) daher
nicht®; formelle Subsidiaritdt des An-
baus liegt nicht vor.

Spezialitit ist ebenfalls auszuschlie-
Ren, da die Erzeugung nicht simtliche
Merkmale des Anbaus enthilt (Ernten
beinhaltet nicht Aussden oder Aufzie-
hen). Wohl aber kommt Konsumtion des
Anbaus als straflose Vortat gegeniiber
der Erzeugung in Betracht: Anbau zum
Zweck der Suchtmittelgewinnung wird
immer begangen, um die Erzeugung
von Suchtgift erst zu ermoglichen; bei-
de Begehungsweisen (Anbau und Er-
zeugung) richten sich gegen dasselbe
Rechtsgut (,Volksgesundheit®). In die-
sem Fall der Scheinkonkurrenz darf
aber die Vortat keinen iiber die Haupt-
tat hinausgehende Schaden anrich-
ten”®. Der ,Schaden wire 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 Tater das ge-
samte angebaute Cannabis auch geern-
tet hat; es kommt daher in diesem Fall
zur Konsumtion des Anbaus. Ebenso
kommt materielle Subsidiaritit des An-
baus in Betracht: Strafbare Vorberei-
tungshandlungen (wie der Anbau -
s 111.2) sind gegeniiber der (versuchten
oder vollendeten) vorbereiteten Tat
(Erzeugung) subsididr, wenn sich das
Vorbereitungsdelikt in der vorbereite-
ten Tat erschopft?, was wiederum vor-
liegt, wenn der Tater im Entdeckungs-
zeitpunkt das angebaute Cannabis
ganzlich geerntet hat.

Im Ergebnis besteht somit — auf-
grund von Konsumtion und stillschwei-
gender Subsidiaritdt des Anbaus —
Scheinkonkurrenz zwischen (§ 15 StGB
iVvm) § 27 3. Fall SMG und § 44 Z 1 iVim
§ 6 Abs 2 SMG, wenn jemand seine
zum Zweck der Suchtmittelgewinnung
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angebauten Pflanzen zur Gdnze geerntet
(zu ernten versucht) hat. In diesem Fall
darf der Titer nur mehr gerichtlich,
nicht aber auch von der Verwaltungs-
behorde verfolgt und bestraft werden.

Die Scheinkonkurrenz umfasst aber
nur das vom Tédter 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
Téter sein angebauten Pflanzen nicht
zur Ginze geerntet (zu ernten ver-
sucht) hat (teilweise Ernte). Ebenso,
wenn der Titer vor Erntebeginn ent-
deckt wird (bloRBer Anbau) und sich
herausstellt, dass er schon zuvor Can-
nabispflanzen angebaut und in der Fol-
ge geerntet hat (Erzeugung und davon
konsumierter/subsididrer Anbau) (An-
bau nach Ernte).

In diesen beiden Fillen ist eine ku-
mulative Verfolgung/Bestrafung einerseits
durch das Gericht (wegen Erzeugung von
Suchtgift) andererseits durch die Verwal-
tungsbehdrde (wegen Anbaus zum
Zweck der Suchtmittelgewinnung)
moglich, ja aufgrund des Kumulations-
prinzips sogar geboten (§§ 22 Abs 2, 30
Abs 1 VStG). Allerdings darf dann die
Verwaltungsbehorde den Tater nur in
Bezug auf das noch nicht geerntete, das
Gericht nur im Hinblick auf das geernte-
te Cannabis verfolgen und bestrafen’;
wiirde der Tdter dagegen unter Miss-
achtung der (teilweisen) Scheinkonkur-
renz in Bezug auf dasselbe Suchtgift ku-
mulativ verfolgt/bestraft werden, lige
mE ein Verstof gegen das verfassungs-
rechtliche Ne-bis-in-idem-Prinzip des Art
4 Abs 1 7. ZP EMRK (Doppelverfol-
gungs- und Bestrafungsverbot) vor.7®
b) Anbauw/Erzeugung und Besitz
Wer Cannabispflanzen aufzieht, hat
(zumindest wiéhrend diesen Handlun-
gen) auch Besitz, also die tatsdchliche

69 Flir eine Annahme von Schein-
konkurrenz des Anbaus gegeniber
der Erzeugung wohl Kodek/Fabrizy,
SMG § 6 Anm 2: Der Verstof§ ge-
gen § 6 Abs 2 sei als Verwaltungs-
libertretung zu ahnden, ,sofern

die Tat nicht bereits als Versuch der
Erzeugung von Suchtgift zu beur-
teilen ist". .

70 V{Slg 7926/1976, 8295/1978,
14.696/1996, VWGH 25.5.1983,
81/10/0002 ua; s auch Kien-
apfel/Hopfel AT®, E8 Rz 55b.

71 Hinweis: Die Klausel bezieht
sich nicht blof auf den Anbau,

sie bezieht sich auf zahireiche
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andere Verbote und Verpflichtungen
nach dem SMG.
72 Auch beianderen Fallendes § 44

bleibt trotz dieser Klausel die Zustin-

digkeit der Verwaltungsbehorden un-
beriihrt: So zB wenn der Tater gem
§44Z gdem Art 3der Verordnung
EWG/3677/90 zuwiderhandelt oder
gem § 44 Z 6 die Meldepflichtdes Art 2

iz aAbs2derVerordnung EWG/3677/ 90
iVmArt1der Verordnung EWG

3769/92verletzt odergem § 44 Z 7un-
zutreffende Angaben iSd Art 5 Abs 2 it
aderVerordnung EWG 3769/92
macht; all diese Taten fallen nichtun-
ter gerichtliche Straftatbestinde.

73 Burgstaller, Die Scheinkonkur-
renz im Strafrecht, Bl 1978, 393 und

" 459 (462); Ratz in WK> Vorbem zu

§§ 28-31Rz 68 mwN.

74 Burgstaller, 1Bl 1978, 40%; Ratz in
WK? Vorbem zu §§ 28-31Rz 44 unter
Verweis auf S5t 50/71 = EvBI
1980/96.

75 Fir den theoretischen Fall,

dass eine versuchte teilweise Ernte
vorliegt, diirfte konsequenter-
weise das Gericht nur jene Menge
Cannabis beriicksichtigen, die der
Tater ernten wolite (also von sei-
nem Vorsatz umfasst war), die
Verwaltungsbehorde aber nur

Verlag\é)sterreich

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

76 Art 4 Abs17.ZP EMRK normiert
ua die Grundséatze 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-
tungsbehdrde verfassungskonform
(idS VfSlg 14.696). Zur uneinheitli-
chen Rsp des EGMR s Acker-
mann/Ebensperger, Der
EMRK-Grundsatz ,,ne bis in idem” —
Identitdt der Tat oder Identitat der
Strafnorm, AJP 1999, 823.
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Herrschaft”, daran; ebenso, wenn er
Suchtgift erzeugt oder erzeugtes
Suchtgift weiter behilt. Allerdings ist
der Tdter 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 Bliiten/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 Titer aber die Pflanzen
nur am Stamm (oberhalb der Wurzeln)
abschneidet (Beendigung des Anbaus)
und sie behilt, ohne die Bliiten 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-
médRer Heranziehung der in Ill.4.a zur
Scheinkonkurrenz getroffenen Uberle-
gungen) zur Konsumtion des Anbaus als
straflose Vortat durch den (nachfolgen-
den) Besitz. Der Tdter kann also zusitz-
lich zur gerichtlichen Verfolgung/Be-
strafung wegen Besitzes von Suchtgift
nicht auch noch wegen Anbaus dessel-
ben Suchtgifts von der Verwaltungsbe-
horde verfolgt/bestraft werden.

5. Beteiligung

a) Unmittelbarer (Mit-)Tédter des § 6
Abs 2 ist jeder, der eine entsprechende
Tathandlung iSv ,,Anbauen” (also Aus-
sden, 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 vorsitzlich
einen anderen zur Begehung einer Ver-
waltungsstraftat veranlasst (also zB je-
manden tiberredet, Hanf zur Suchtmit-
telgewinnung anzubauen), und Beihel-
fer, wer vorsitzlich einem anderen die

Begehung einer Verwaltungsstraftat
erleichtert (also zB sein Grundstiick
oder sein Gewdchshaus fiir den Anbau
zur Verfiigung stellt). Jeder Teilnehmer
haftet nach der auf diese Ubertretung
gesetzten Strafe, auch wenn der unmit-
telbare Tidter selbst nicht strafbar ist
(§ 7 VStG letzter Satz).

b) Unmittelbarer (Mit-)Tdter bei der
Suchtgifterzeugung, ist jeder, der eine
entsprechende  Erzeugungshandlung
setzt. Bestimmungstiter gem § 12 2.
Fall StGB ist, wer einen anderen zur Er-
zeugung bestimmt; Beitragstiter (§ 12
3. Fall StGB) ist, wer sonst zur Ausfiih-
rung beitrdgt. So ist zB ein Beitrag zur
Erzeugung von Suchtgift durch den
Verkauf (Verschaffung, Uberlassung)
von Hanfsamen moglich.”® Dafiir muss
der Verkdufer aber iiber die Haupttat
ausreichend informiert bzw diese in ih-
ren wesentlichen Merkmalen individu-
ell bestimmt sein.”®

IV. Zusammenfassung und
Ergebnisse

— Besitz und Erwerb von Hanfsaatgut
ist in Osterreich nicht strafbar.
—Verboten ist aber der Anbau von Can-
nabispflanzen zum Zweck der Sucht-
mittelgewinnung (§ 6 Abs 2 SMG). Die-
se Bestimmung stellt gem § 44 Z 1 SMG
einen Tatbestand des Verwaltungsstraf-
rechts dar.

— Erlaubt ist der Hanfanbau zu sonsti-
gen, insb gewerblichen Zwecken. Ein
solcher Anbau wird fiir bestimmte
THC-arme Hanfsorten unter gewissen
Voraussetzungen von der EG gefordert.
— Die Strafbarkeit nach § 4472 1iVm § 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
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77 Foregger/Litzka/Matzka, SMG
§ 211 mwnN, § 27 Anm V.| 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 spater auch ausgefiihrten Tat
(Anbau und Ernte von Marihuana
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Cannabispflanzen macht man sich ge-
richtlich strafbar gem § 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 gem § 44 Z 1 iV § 6 Abs 2 SMG
strafbar ist, bleibt fiir einen Versuch
der Erzeugung von Suchtgift (zeitlich)
wenig Raum.

— Die Rechtsprechung des OGH, wo-
nach der (bloRe) 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 fiir
Osterreich relevanten internationalen
Ubereinkommen, 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 T&-
ter nur gerichtlich wegen (versuchter)
Erzeugung von Suchtgift, nicht aber
kumulativ von der Verwaltungsbehor-
de wegen Anbaus zum Zweck der
Suchtmittelgewinnung zu verfolgen/
bestrafen.

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

mit Hilfe der gekauften Samen) und
gab ihnen auRerdem noch Ratschla-
ge zur optimalen Aufzucht (Straf-
barkeit gem §§ 12 3. Fall StGB, 27
Abs 13. Fall SMG).

79 So ist es zB keine Beitragstater-
schaft, wenn jemand einem Dieb
das Einbruchswerkzeug verschafft,

Verlag\ésterreich

mag es auch in dem Bewusstsein
geschehen, dass dieser damit ir-
gendwann einmal einen Einbruch
begehen wird (JBl 1977, 46; s auch
Kienapfel/Hépfel AT® ES Rz 19 und
Fuchs, AT* 281 mwN).
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Saule der Verfassung
oder Nebenraum im
Pa F| dimne nt? Osterreichs zweite Kammer

|

Martin F. Polaschek

aus der Nahe betrachtet
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Nicht ohne Grund wird Osterreich von
manchen als ,Parteienbundesstaat® mit
einem ,Parteienbundesrat® bezeich-
net. Es wire aber wohl toricht, zu er-
warten, dass in einem System, in dem
Exekutive und Parlamentsmehrheit
derart eng verbunden sind, eine Lin-
derkammer, noch dazu wenn sie nur
mittelbar legitimiert ist, eine stdrkere
Stellung einnehmen wiirde. Die in letz-
ter Zeit wieder laut gewordene Kritik
am Bundesrat — auch aus seinen eige-
nen Reihen — fiihrt jedoch zur Uberle-
gung, ob unser Staatswesen eine Lidn-
derkammer bendtigt, und wenn ja, wie
diese aussehen sollte. Eingangs sei
festgehalten, dass in einem Bundes-
staat — und dessen Bestand steht hier
auller 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 moglicherweise
auch anders als durch eine zweite Kam-
mer gewdhrleistet ist.

Zweite Kammern in anderen
Bundesstaaten

Nach gingiger Auffassung ist Voraus-
setzung fiir die Einordnung -eines
Staatswesens als Bundesstaat nicht nur
die (zumindest eingeschrinkte) Verfas-
sungsautonomie seiner Glieder, eine
feststehende, vor Zugriffen des Ge-
samtstaates geschiitzte Kompetenz-

verteilung, die jeweilige Eigenstdndig-
keit im budgetdren Bereich und allen-
falls eine unabhédngige Instanz, die
iiber Streitigkeiten zwischen Glied-
und Gesamtstaat entscheidet, sondern
auch die Mitwirkung der Gliedstaaten
an der gesamtstaatlichen Willensbil-
dung'. Diese erfolgt fiir gewohnlich
durch eine eigene Kammer, die einen
mehr oder minder groRen Anteil an der
gesamtstaatlichen Gesetzgebung hat.
Die Verschiedenartigkeit dieser Kam-
mern, aber auch zuweilen deren Nicht-
bestehen, fiihren zur konkreten Frage,
ob ein solches Organ fiir den sterrei-
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-
samtbevolkerung gewdhlt wird (in
vielen Fillen 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 ergdnzen, indem stidndische,
korporative, minderheitenschiitzende
oder eben fdderalistische Elemente
eingebracht werden?. Zusammenset-
zung, Kompetenzen und tatsdchliches
politisches Gewicht sind dementspre-
chend von verschiedenster Qualitdt:
Man denke etwa an das Britische

1 Peter Pernthaler, Féderalismus —
Bundesstaat — Europaische Union.
25 Grundsétze, Wien 2000, 8 f.

2 Ausfuhrlich Dominik Hanf, Bundes-
staat ohne Bundesrat? Die Mitwir-

Kammern in evolutiven und devoluti-
ven 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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kung der Glieder und die Rolle zweiter
~ derat.Gedanken zuihrer Entstehung, 7 Helmut Stegmann, Das Gesetzge-
bungsverfahren im Bundesrat. Ak-
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3 Martin F. Polaschek, Féderalismus

lichkeiten des dsterreichischen Bun-
desstaates, Graz 1999, 94 ff.

4 Ausfiihrlich Matthias Heger, Deut-
scher Bundesrat und Schweizer Stan-  tik?, Berlin 1999, 78 f.

ihrem aktuellen Erscheinungsbild

6 Kritisch Hans-Horst Giesing, Kriti-
als Wert? Eine Studie zu Reformmdg-"  sche Fragen zum Foderalismus, in:
Hans Herbert von Arnim {Hg), Ad-
aquate Institutionen: Voraussetzun-
gen fiir ,gute” und biirgernahe Poli-

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

Die Schweizer Kantone werden auf
Bundesebene durch den Stdnderat re-
prasentiert. [hm gehoren zwei Vertre-
ter pro Kanton und einer pro Halbkan-
ton an (insgesamt 46), er ist rechtlich
und politisch dem Nationalrat gleich-
gestellt®. Der Stdnderat ist aber inso-
fern keine ,echte” Kantonsvertretung,
als seine Mitglieder direkt von den
Kantonsbiirgern gewihlt werden. Die
jeweilige Amtszeit hangt iibrigens von
den kantonalen Bestimmungen ab.

In Deutschland wird die Landerkam-
mer wie in Osterreich Bundesrat ge-
nannt, diese besteht aber aus Mitglie-
dern der Regierungen der Linder. Mit
derzeit 69 Mitgliedern ist er nur wenig
grofder als der Osterreichische Bundes-
rat; vor der Wiedervereinigung waren
es 45° Die Anzahl der Stimmen pro
Land hingt von dessen GroRe ab (min-
destens drei, hochstens sechs), die
Stimmen eines Landes diirfen aber je-
weils nur einheitlich abgegeben wer-
den.

Die Ausgestaltung des Bundesrates
als Kammer der Landesexekutiven hat
sich durchaus bewihrt. Vor allem das
einheitliche gebundene Mandat be-
wirkt, dass er nicht zu einem (reinen)
parteipolitischen Organ geworden ist®,
Anders als der Osterreichische Bundes-
rat hat der deutsche eine wichtige
Funktion im politischen System seines
Landes”’. 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 fiir die Aufgabe
von Gesetzgebungskompetenzen der
Lander erhielten®!

politischer Praxis des Foderalismus,
Marburg 1996, 144 ff.

8 Heinrich Oberreuter, Machtvolle
Lander—Machtlose Landtage? Uber-
legungen zur Parlaments- und Féde-
ralismusreform, in: Soiree im Bayeri-
schen Landtag, Bd 6, Miinchen 1998,
10; siehe auch Hanf, Bundesstaat,

undihrer Rechtfertigung, Berliniggo.  teure und ihre EinfluBnahme, in: 74.1f.

5 Gebhard Ziller/Georg-Berndt

Rolf-Dieter Postlep (Hg), Aktuelle

Oschatz, Der Bundesrat, 10. Aufi Dlis-  Fragen zum Féderalismus. Ausge-

seldorf 1998, 60 ff.

wihlte Probleme aus Theorie und
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Generell kann man festhalten, dass
dort, wo die Mitglieder der ,Lédnder-
kammer” direkt gewdhlt werden, sie
eher die Interessen der regionalen
Wihlerschaft vertreten, wahrend die
indirekte Wahl mehr eine Vertretung
des Gliedstaates an sich nahe legt,
wenn auch natiirlich unter entspre-
chendem Einfluss parteipolitischer In-
teressen. Von Bedeutung ist aulerdem
das Pouvoir, welches den zweiten
Kammern im Verhidltnis zur ersten
Kammer zukommt. In der Schweiz und
den USA sind beide Kammern in der
Gesetzgebung weitestgehend gleich-
berechtigt, wihrend in Deutschland
und Osterreich mehr oder weniger
umfangreiche Vetorechte bestehen,
die zum Teil nur aufschiebend sind.
Abseits der normativen Betrachtungen
diirfen aber natiirlich auch die Rah-
menbedingungen nicht aufler Acht ge-
lassen werden. Starke iiberregionale
Parteien etwa prigen eine Linderkam-
mer anders als es bei einer regional
stdrker segmentierten Parteienland-
schaft der Fall ist. Ethnische oder reli-
gitse Unterschiede sind ebenso nicht
zu unterschdtzen.

Rechtslage und
Verfassungswirklichkeit in
Osterreich

Der Osterreichischen Linderkammer,
dem Bundesrat, gehdren derzeit 64
Mitglieder an; die konkrete Zahl wird
nach jeder allgemeinen Volkszihlung
festgesetzt®. Dem groRten Land stehen
12 Sitze zu, die anderen Linder ent-
senden so viele Mitglieder, wie ihrer
Biirgerzahl im Verhiltnis zu Ersterem
entspricht, mindestens jedoch drei.
Die Wahl der Bundesriite erfolgt durch
die Landtage nach dem Verhiltniswahl-
recht, wobei der zweitstdrksten Partei
im Landtag mindestens ein Sitz zukom-
men muss. Sie sind somit keine ,ech-
ten” Landervertreter, sondern mehr ih-
ren Parteien als Entsendern verbunden.
Dazu kommt, dass es keine Moglich-
keit einer Bindung der Bundesrdte an
eine Willensbildung des Landtages
gibt. Der Bestellmodus fiihrt dazu, dass
zum einen Kleinparteien im Bundesrat
nicht vertreten sind und zum anderen

die Mehrheitsverhiltnisse nicht mit de-
nen im Nationalrat konform gehen
miissen. Dies liegt nicht nur an der ten-
denziellen Vormacht der OVP in den
Lindern, sondern auch an der laufen-
den Erneuerung nach den jeweiligen
Landtagswahlen. Die derzeitige Stim-
menaufteilung betrdgt iibrigens 28
OVP, 23 SPO, 12 FPO und 1 Griine.

Der Bundesrat wirkt an der Gesetz-
gebung des Bundes mit, hat aber
grundsdtzlich nur ein aufschiebendes
Veto. Verfassungsgesetze beziehungs-
weise Verfassungsbestimmungen,
durch die Landerzustindigkeiten ein-
geschrinkt werden, unterliegen der
absoluten Zustimmung des Bundesra-
tes mit Zweidrittelmehrheit, ebenso
Bundesgrundsatzgesetze mit bestimm-
ten Fristen fiir die Ausfiihrungsbestim-
mungen'. Die den Bundesrat betref-
fenden Art 34 und 35 B-VG sind zudem
nur abdnderbar, wenn im Bundesrat
zusdtzlich zur ,normalen® Stimmen-
mehrheit die Mehrheit von zumindest
vier Landern dafiir ist. Die Moglichkeit,
Bundesgesetze zumindest auf Zeit zu
verhindern, wird de facto nur in den
wenigsten Fillen wahrgenommen,.
Dies liegt daran, dass so wie im Natio-
nalrat die politischen Parteien die do-
minierende Rolle spielen und Linderin-
teressen nur wenig Bedeutung zu-
kommt™. Die parteipolitische Prigung
kann dann Auswirkungen auf die Ge-
setzgebung haben, wenn die National-
rats- und Bundesratsmehrheiten ver-
schieden sind, bislang wurde aber auch
in diesen Fillen keine wirkliche ,Lin-
derpolitik” gemacht.

In Anbetracht der theoretisch vor-
handenen Maoglichkeiten 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
niederschldgt. Dies liegt nicht alleine
an den Bundesparteien, denn auch die
Linder zeigen wenig Interesse, den
Bundesrat als ihre Vertretung zu mobi-
lisieren. Der Bundesrat hat sich also
entgegen seiner Konzeption nicht als
Landerkammer profilieren kdnnen. So
nimmt es nicht Wunder, dass es seit
langem und in groRer Zahl Vorschlige

fiir Reformen des Bundesrates gibt, zu-
mal sich seine Bedeutungslosigkeit bis
in die Zeit seiner Schaffung vor nun-
mehr {iber 80 Jahren zuriickverfolgen
ldsst.

Die schwache Stellung des Bundes-
rates héngt natiirlich 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 Spitzenpolitikern des
Bundes die positive Einstellung zum
Foderalismus fehlt und die Eigenstdn-
digkeit der Linder eher geringschitzig
betrachtet werde. Dementsprechend
sehen die filhrenden Vertreter der Par-
teien natiirlich auch keinen Grund, die
jetzige Stellung des Bundesrates
grundlegend, wenn iiberhaupt, zu &n-
dern: Schlielich ist er in dieser Form
ein willfihriges Instrument der Bun-
despolitik, wihrend er gleichzeitig den
Schein foderalistischer Mitwirkung auf
Bundesebene aufrecht erhilt.

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

Vom ,,Geburtsfehler* des
Bundesrates

Die 1920 gefillte Entscheidung fiir 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 Osterreich ab dem Oktober
1918 machte von Anfang an klar, dass
ein strikt einheitsstaatlicher Aufbau
des Staates nicht moglich sein wiirde™.
Die Errichtung einer zweiten Kammer
war dennoch nicht unumstritten. Der
schlieRlich gefundene Kompromiss
sollte zwar den Lindern die Moglich-
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und Bundesrat in Osterreich, Wien Bundesrat in Osterreich, Wien 1997,
1997, 367 ff mwN. 420.

12 Peter Kapral, Bundesrat und 13 Polaschek, Féderalismus, 21 ff
Gewaltenteilung, in: Herbert mwN.

Schambeck (Hg), Bundesstaat und

9 Zuletzt mit der EntschlieBung des
Bundesprasidenten BGBI 194/1993.
10 Ludwig K. Adamovich/Bernd-
Christian Funk/Gerhart Holzinger,
Osterreichisches Staatsrecht. Bd 2:

Staatliche Organisation, Wien -
New York 1998, 49f.

11 Glinther Hummer, Der Bundes-
rat und die Gesetzgebung, in: Her-
bert Schambeck (Hg), Bundesstaat
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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 ,,Sdu-
le der Verfassung" war, wie der derzei-
tige Pridsident des Bundesrates kiirz-
lich gemeint hat, dann sicher keine tra-
gende™.

Dass der Kern der Meinungsver-
schiedenheiten tiber den Bundesrat in
einer zu erwartenden Majoritdt der
biirgerlich dominierten Lidnder lag, ist
in den damaligen Verfassungsdebatten
deutlich erkennbar. Die grundsitzliche
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 Foderalis-
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 ,,Linder- und Stdn-
derat“ aus den Landeshauptménnern
und Landesfinanzreferenten sowie Ver-
tretern der Berufsstinde zusammen-
setzen. Da die Bestellung der berufs-
standischen Mitglieder durch ein eige-
nes Verfassungsgesetz zu erfolgen hat-
te, das nie erging, blieb aber die ur-
spriingliche Zusammensetzung beste-
hen.

Rechtspolitische Schlussfolgerung

Eine tatsdchliche Aufwertung des Bun-
desrates setzte erst 1984 mit der Ein-
flihrung eines absoluten Vetos in be-
stimmten, die Linder betreffenden An-
gelegenheiten ein™. Es gelang jedoch
nicht, diese Bestimmung auch mit Le-
ben zu erfiillen. Dies liegt in erster Li-
nie daran, dass der Bundesrat funktio-
nell nicht als Lander-, sondern als zwei-
te Parteienkammer anzusehen ist.
Schon in der Ersten Republik war die
Titigkeit des Bundesrates dufRerst un-

bedeutend. In den ersten 13 Jahren sei-
nes Bestehens erhob er bei rund 1000
Gesetzesbeschliissen  38-mal  Ein-
spruch. Zwischen Dezember 1945 und
Jdanner 2001 behandelte der Bundesrat
weit iiber 6000 Gesetzesbeschliisse,
rund 200-mal legte er sein Veto ein. Je-
ne Gesetze, welche die Autonomie der
Linder am stédrksten beeintrdchtigten,
sind {ibrigens nicht unter den beein-
spruchten zu finden. Vielmehr hat er
zahlreichen Gesetzen, mit denen Rech-
te der Linder weiter beschnitten wur-
den, ausdriicklich die Zustimmung er-
teilt, obwohl er mit seinem Einspruch
hier ein deutliches féderalistisches Zei-
chen hitte setzen konnen®. Der Ord-
nung halber muss festgehalten wer-
den, dass acht Bundesrdte aus den
westlichen Bundesldindern 1994 auf-
grund der ausgebliebenen Bundes-
staatsreform dem EU-Beitritts-BVG
nicht zustimmten®. Als einmalige Aus-
nahme sollte man das aber nicht iiber-
bewerten.

Stattdessen werden sich die Mit-
glieder nicht nur des derzeitigen Bun-
desrates, deren personliches Engage-
ment nicht bezweifelt wird*®, aber
wohl die Frage gefallen lassen miissen,
wie es zu diesem Abstimmungsverhal-
ten kommen kann'. SchlieRlich sind
sie ab dem Moment ihrer Wahl durch
den Landtag keiner formellen Bindung
unterworfen, auch eine Abwahl vor Ab-
lauf der Funktionsperiode ist nicht
moglich. Insofern geht die Debatte um
eine Bindung des Mandates und eine
weitere Ausdehnung seiner Kompeten-
zen am Kern des Problems, ndmlich der
indirekten Abhingigkeit von landes-
und noch viel mehr bundespolitischen
Interessenkonstellationen, vorbei.

Eine vollige Abschaffung des Bun-
desrates wire theoretisch moglich,
miisste aber durch eine andere Form
der Mitwirkung der Lander an der Bun-
desgesetzgebung ersetzt werden. So-
lange die Linder die Mdglichkeit ha-
ben, Bundesgesetze wenigstens vor-

ldufig zu blockieren, ist vom foderalis-
tischen Standpunkt aus dafiir eine
zweite Kammer nicht vonnéten. Ob ei-
ne solche aus anderen Griinden — etwa
im Sinne einer Verbesserung der Ge-
setzgebung — wiinschenswert wire, sei
hier offen gelassen.

Die Mitwirkung der Lander konnte
etwa durch die Befassung aller Landta-
ge oder aller Landesregierungen erfol-
gen, wobei fiir die Zustimmung gewis-
se Quoren ratsam wiren; denkbar wire
auch eine umfangreiche Einbeziehung
der Linder in den Gesetzwerdungspro-
zess, allenfalls mit bindenden Auftri-
gen und in Kombination mit einer
Klagsmoglichkeit beim Verfassungsge-
richtshof?®. Bereits heute nehmen die
Linder mehr {iber informelle Wege,
wie etwa durch die Landeshauptman-
nerkonferenz oder formlose Interven-
tionen bei der Bundesregierung und
den Nationalratsfraktionen Einfluss, als
durch ein Veto des Bundesrates?'. Ins-
besondere die Méglichkeit, in den Vor-
beratungen inhaltliche Standpunkte
einbringen zu konnen, wird dabei als
Positivum hervorgehoben, wihrend ja
der Bundesrat nur post festum 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 Griinden der Praktikabilit&t
in Zweifel gezogen werden, da die
zeitlichen Verzogerungen und der
Mehraufwand fiir die jeweiligen Lin-
dergremien enorm wiéren.

Insofern scheint es durchaus sinn-
voll, weiterhin eine eigene Landerkam-
mer mit der Mitwirkung an der Bundes-
gesetzgebung zu betrauen. Hier gibt es
nun, wie wir gesehen haben, mehrere
Mboglichkeiten. Zum einen kdnnte der
Bundesrat durch eine aufgewertete
Landeshauptménnerkonferenz ersetzt
werden, um eine effektive Repridsen-
tanz der Bundesldnder im Gesetzge-
bungsverfahren des Bundes zu institu-
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14 Siehe dazu Claudia Dannhauser,
Einerlei oder doch Lei-Lei — Kdrntner
Tag im Bundesrat, Die Presse vom
16. Februar 2001.

15 Zu den Novellen Herbert Scham-
beck, Zum Werden und zu den Auf-
gaben des dsterreichischen Fodera-
lismus, in: ders, (Hg), Foderalismus
und Parlamentarismus in Osterreich,
Wien 1992, 22 ff mwN.

16 Vgl hiezu die jahrlich erschei-
nenden Berichte des Instituts fiir
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Foderalismus, zuletzt: 24. Bericht
liber die Lage des Féderalismus in

" Osterreich (1999), Wien 2000 sowie

das Informationsblatt des Instituts
Nr1/2001, 4.
17 Peter Pernthaler, Bundesstaats-

~7 reform und Foderalismusforschung

in Osterreich, in: ders (Hg), Bundes-
staatsreform als Instrument der
Verwaltungsreform und des euro-
paischen Foderalismus, Wien 1997,
18f.

18 Siehe jiingst den engagierten
Vorstof von Bundesratsmitglied
Herwig Hosele; Salzburger Nachrich-
ten vom 16. Janner 2001.

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

20 Zu den zahlreichen Reformvor-
schldgen Polaschek, Foderalismus,
33ff.

21 Zuden verschiedenen Koopera-
tionsformen der Lander Karl Weber,
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Macht im Schatten? Landeshaupt-
manner-, Landesamtsdirektoren-
und andere Landesreferentenkonfe-
renzen, Osterreichische Zeitschrift
fiir Politikwissenschaft 21 (1992),
405 ff.
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tionalisieren. Dafiir scheint zunéchst zu
sprechen, dass die Fiihrungsorgane der
Lander ein viel groReres politisches Ge-
wicht haben, als die Mitglieder des
Bundesrates. AulSerdem haben die Lan-
deshauptménner mit den Amtern der
Landesregierung einen ungleich groRe-
ren und qualifizierteren Stab zur Verfui-
gung, als es ein Parlament je haben
kann. Auch eine Einbindung der Land-
tage durch Stimmfiihrer 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 iiber-
nehmen wiirde (,Generallandtag")?.
Ebenfalls fiir eine Reform der Zusam-
mensetzung plddieren der niederdster-
reichische OVP-Landtagsprisident Ed-
mund Freibauer sowie Landtagsdirektor
Karl Lengheimer, die den Bundesrat
durch einen Rat der Linder und Ge-
meinden ersetzen wollen?.

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

desfinanzreferenten- oder Landesamts-
direktorenkonferenz zu machen?4.
Man sieht also, das Spektrum ist
grolR, selbst wenn man den vorgege-
benen verfassungsrechtlichen Rahmen
nicht verldsst. Der Bedarf nach einer
Anderung ist, wie zu zeigen war, gege-
ben. Wie eine solche aussehen sollte,
welche Hindernisse zu erwarten sind
und welche Argumente fiir welche Lo-
sungen sprechen, wiirde eingehende
Vorarbeiten erfordern. Dies riihrt aller-
dings an einem der Hauptprobleme,
mit denen Bundesstaatsreformdebat-
ten in Osterreich seit jeher zu kdmp-
fen haben, namlich dem eher gering
ausgeprigten foderalistischen Be-
wusstsein — wenn man so will, der ,,fo-
deralistischen Kultur®. Eine solche
kann sich aber nur entwickeln, wenn
auch Missstinde offen angesprochen
und klare Konzepte abseits von lobby-
istischen Riicksichtnahmen erstellt
werden. Nur so wiirde sich aber ein
Modell fiir eine zweite Kammer fin-
den, die mehr ist als nur ein bloRer
Nebenraum im Parlament. Derzeit
macht es allerdings nicht den Ein-
druck, als ob dies gewiinscht ist.

do. Univ.-Prof. Dr. Martin Pola-
schek lehrt am Institut fiir Oster-
reichische Rechtsgeschichte und
Europdische Rechtsentwicklung an
der Karl-Franzens-Universitdt Graz.
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22 Johannes W. Pichler, Foderalis-
mus, ja und immer wieder ja, in: Fo-
deralismussymposium ,Wozu Lan-
der?“. Reformnotwendigkeiten und
-moglichkeiten im 6sterreichischen
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,
Foderalismus, 240 ff.

23 Der Standard vom 22. Dezember
2000.

24 Gerhart Wielinger, Zur Befind-
lichkeit des dsterreichischen Bun-
desstaates, in: Heinz Schiffer et al
(Hg), Staat — Verfassung — Verwal-
tung. Festschrift anlaglich des

65. Geburtstages von Prof. DDr. DDr.
h. c. Friedrich Koja, Wien — New York
1998, 505.
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Reaktionen auf strafbares

Verhalten in Osterreich

Schonim Zuge des Wahlkampfes zu den
Nationalratswahlen 1999 aber auch
nach den Nationalratswahlen gab es im-
mer wieder heftige Diskussionen iiber
die im Nationalrat beschlossenen diver-
sionellen MaRnahmen, inshesondere
den AuBergerichtlichen Tatausgleich.
Was seit Jahren in Osterreich auf Ju-
gendgerichtsebene und Versuchsbasis
im Erwachsenenbereich erfolgreich an-
gewandt wurde und Osterreich interna-
tional erhebliches Ansehen brachte,
wurde insbesondere von Seiten der FPO
heftigst kritisiert. Nachdem im Februar
FPO und OVP eine Regierungskoalition
bildeten, war es nicht iiberraschend,
dass bereits Anfang Marz ein Antrag auf
Einsetzung einer Enquete-Kommission
von den Abgeordneten Ing Westentha-
ler, Dr Khol und Kollegen im Hauptaus-
schuss eingebracht wurde, wobei als
Erstes der,, Anwendungsbereich der Di-
version, insbesondere unter Beriick-
sichtigung der Schwere, der Schuld und
der Wiedergutmachung des entstande-
nen Schadens (unter Sicherstellung der
vollen fachgerechten Information des
Opfers tiber das AusmaR der ihm zuste-
henden Anspriiche) sowie ev Aus-
schluss von bestimmten Tatbestdnden
aus der Anwendung der Diversion* be-
sprochen werden sollte. Als zweiter
und dritter Punkt dieser Strafrechts-En-
quete-Kommission war die Verhdltnis-
mdRigkeit der Strafdrohungen im ge-
richtlichen Strafrecht und die Verhilt-
nismdRigkeit 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 — samtliche Einwendungen, wie
sie insbesondere von Sgiten der FPQ
gegen den AuRergerichtlichen Tataus-
gleich vorgebracht wurden. Die Einset-
zung dieser Enquete-Kommission wur-
de schlielich einige Zeit spéter von al-
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Strafrechts-Enquete-Kommission

Sepp Brugger
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len vier Parteien beschlossen. Dabei
war es moglich, noch einige Abinde-
rungen zu erreichen. So konnte unter
Hinweis, dass man doch erst die Erfah-
rungen mit den diversionellen MaR-
nahmen abwarten sollte, die Debatte
tiber die VerhiltnisméRigkeit der Straf-
drohungen im gerichtlichen Strafrecht
dem Thema Diversion vorgezogen
werden. AuRerdem konnte erreicht
werden, dass zur Debatte iiber die di-
versionellen MaRnahmen neben Ver-
treterinnen des Vereins fiir Bewih-
rungshilfe und Sozialarbeit und der Si-
cherheitsexekutive auch ein Vertreter
des Instituts fiir Rechts- und Kriminal-
soziologie sowie drei Vertreterinnen
nichtstaatlicher Organisationen als Ex-
pertlnnen eingeladen wurden.

Dieser Enquete-Kommission gehor-
ten insgesamt 14 Abgeordnete zum Na-
tionalrat (SPO-5, OVP-4, FPO-4, Grii-
ne-1) an. Im September fand die erste
Sitzung dieser Enquete-Kommission
statt, bei der die einzelnen Expertinnen
ausgewdhlt wurden. Insgesamt fanden
bis heute einschlieRlich dieser 4 Sitzun-
gen statt. Fiir 5. Oktober 2000 wurde
die erste Sitzung vereinbart, bei der
mit den Expertlnnen {iber die Verhilt-
nisméiRigkeit der Strafdrohungen im
gerichtlichen Strafrecht debattiert wur-
de. Dabei wurde beschlossen, diese Sit-
zung der Enquete-Kommission medien-
offentlich, das heiRt den Medien zu-
ganglich zu machen. Trotz eines Antra-
ges auf Verdffentlichung der Protokolle
iiber diese Sitzungen ist dies bis heute
nicht passiert. Die Griinen haben daher
die Initiative ergriffen. Die Debatten-
beitrdge 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 (SPO) und Mag Te-
rezija Stoisits (Griine), in dieser Exper-
tinnenrunde insbesondere auch iiber
die geplanten Anderungen im Jugend-
gerichtsgesetz aufgrund der Herabset-

zung der Strafmiindigkeitsgrenze von
19 auf 18 Jahre und im Suchtmittelge-
setz zu diskutieren. Unter Hinweis auf
die Geschiftsordnung 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 Anderungen im Suchtmittelgesetz,
aber auch zu den Auswirkungen der
Herabsetzung des Strafmiindigkeitsal-
ters, Stellung bezogen. Die fiinfte Sit-
zung der Enquete-Kommission am
12. Dezember 2000 diente schlieRlich
aufgrund der Initiative der Opposi-
tionsparteien zur Ginze der Debatte
iiber die geplanten Anderungen im Ju-
gendgerichtsgesetz. Festgehalten sei,
dass sich nahezu alle geladenen Exper-
tinnen gegen die Einfiihrung einer le-
benslangen Freiheitsstrafe fiir Drogen-
dealer ausgesprochen haben. Insbe-
sondere wurde eingewandt, dass eine
derartige Erhohung der Strafdrohung
im Suchtmittelgesetz nicht in unser
Strafrechtssystem passe. ,Eine lebens-
lange Freiheitsstrafe — sei sie auch nur
alternativ = angedroht - als die
schwerstmogliche Strafe in unserem
System behilt man sich fiir generell de-
finierte, schwerste Fille vor. Dazu
konnte ich zum Beispiel sagen — ich
weilk nicht, ob Sie das wollen, aber es
wire ein Denkansatz — selbstverstind-
lich nur fiir vorsétzliche Tétungen und
nicht fiir alle.” (So Univ-Prof Dr Man-
fred Burgstaller in der Enquete-Kom-
mission vom 5. 10. 2000, Prot S 15.)

Grundsitzlich kann gesagt werden,
dass die Fachleute den Verschadrfungs-
tendenzen der Regierung im Straf-
rechtsbereich widersprochen haben.
So konnten aufgrund der Debatte am
12. 12. 2000 in der Enquete-Kommis-
sion zur Anderung 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 Anderungsvor-
schldgen gemacht wurden. Es fand zB
eine breite Debatte {iber die Abschaf-
fung der lebenslangen Freiheitsstrafe
statt, fiir die sich insbesondere der Ge-
neralprokurator aD Dr Otto F Miiller,
Univ-Prof Dr Christian Bertel und
Univ-Prof Dr Peter Schick aussprachen.
Rechtsanwalt Dr Manfred Ainedter ur-
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gierte die Einfiihrung eines Tatbestan-
des des erweiterten Selbstmordes fiir
Personen, die nahe Familienangehtri-
ge in den Tod mitnehmen wollen, de-
ren Selbstmord schlieflich aber schei-
tert. Von mehreren Fachleuten wurde
auch die Erh6hung der Wertgrenze als
ein Mittel zur Beseitigung der Diver-
genz der Strafdrohungen zwischen
Korperverletzungs- und Vermogensde-
likten vorgeschlagen. Dies wurde ins-
besondere damit begriindet, dass seit
der letzten Wertgrenzenerhéhung in
den 80er Jahren doch eine erhebliche
Wertminderung eingetreten ist. Ange-
regt wurde auch, bei den Folgen einer
strafrechtlichen Verurteilung mehr Fle-
xibilitdit zuzulassen und zB die Til-
gungsfristen analog zu den Vorschrif-
ten iiber die bedingte Entlassung her-
absetzbar zu machen, um das Fort-
kommen zu erleichtern und damit dem
Tdter auch mehr Chancen auf eine
Schadensgutmachung zu ermdglichen
(Rechtsanwalt Dr Manfred Ainedter).
Kritisiert wurde auch die derzeitige
Praxis betreffend die GewerbsmiRig-
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 Debattenbeitrdgen gesagt
werden, dass sich die Expertlnnen ge-
nerell gegen eine Erhdhung der Straf-
drohungen ausgesprochen haben, wie
wohl eine Harmonisierung der Straf-
drohungen Anderungen in einzelnen
Bereichen notwendig machen wird. In
diesem Fall wurde aber eher eine An-
passung nach unten empfohlen. Auf-
grund der unzihligen Anderungen des
Strafgesetzbuches, insbesondere in
den letzten zehn Jahren, ist die Stim-
migkeit verloren gegangen. Anderer-
seits machen gednderte gesellschaftli-
che Wertmalistibe Anpassungen des
Strafgesetzbuches — so sollte das Por-
nographiegesetz grundlegend iiberar-
beitet und in das Strafgesetzbuch ein-
gefiigt 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 fiir den Griinen
Club im Parlament fiir die Bereiche
Justiz und Medien.
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Streitfragen des
partizipatorischen
Strafprozesses

Eckpunkte der Reformdiskussion
in Deutschland

Franz Salditt
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Die rotgriine Bundesregierung hat in der Koalitionsverhandlung des jahres 1998 eine ,,umfas-
sende |ustizreform* vereinbart, deren Schwerpunkt das Rechtsmittelrecht sein sollte. Nach ei-
nem Gutachtensauftrag an den Deutschen Richterbund von Anfang 1999 sollten auch die
Rechtsmittel des Strafverfahrens verkiirzt werden. Das Gutachten des Deutschen Richterbun-
des vom Sommer 1999 hat dazu einen radikalen Losungsvorschlag unterbreitet, der allseits auf
Kritik und Widerspruch gestoRen ist.

Der Deutsche AnwaltVerein nahm zu diesen Pldnen nach intensiver Beratung in einer umfas-
senden Ausarbeitung Stellung, die dem Bundesjustizministerium im Frithjahr 2000 iibergeben
und spéter auch verdffentlicht worden ist. Er sagte auf Grundlage des Gutachtens des Deut-
schen Richterbundes bedrohliche Folgen fiir die Strafjustiz voraus und riet davon ab, an sol-
chen Pldnen festzuhalten. Stattdessen empfahl der Deutsche AnwaltVerein, den Schwerpunkt
der Verfahrensreform im Ermittlungsverfahren zu suchen und hier diirch so genannte parti-
zipatorische Ausgestaltung eine frithe Teilhabe der Verteidigung zu erméglichen.

Im Herbst 2000 lieR 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 Friihjahr 2001 an die Of-
fentlichkeit herangetreten. Die Eckpunkte nehmen fr sich in Anspruch, durch Reformansétze
im Ermittlungsverfahren und durch mehr Transparenz und Kemmunikation in den nachfolgen-
den Verfahrensabschnitten zur Verbesserung des Strafprozesses beizutragen und zugleich fiir
mehr Opferschutz zu sorgen.

Der nachfolgende Beitrag des Anwaltskollegen Franz Salditt beruht auf einer Auseinanderset-
zung mit den sich abzeichnenden Reformplanen. 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 erldutern. Obwohl Franz Salditt Vor-
sitzender des im Deutschen AnwaltVerein titigen Ausschusses, ,Justizreform StPO* ist, han-
delt es sich nicht um eine fiir den Deutschen AnwaltVerein abgegebene Stellungnahme. Eine
solche ist fiir den Anwaltstag Ende Mai in Bremen angekiindigt.

l. 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 Erlduterungen vor dem
Strafverteidigertag 2001 in Berlin. Da-

nach soll die Verteidigung im ,opti-
mierten” Ermittlungsverfahren ,stdrker
eingebunden” werden. Zugleich ist an
die ,Einfilhrung konsensualer Gestal-
tungs- und Erledigungsmoglichkeiten”
gedacht. Bislang gibt es keine Festle-
gung." Das ertffnet die seltene Gele-
genheit zum herrschaftsfreien Diskurs.

Wire eine aktive Teilnahme am Er-
mittlungsverfahren, fiir die der DAV den
biirgerrechtlichen Begriff der Partizipa-

DAV zur Reform der Strafjustiz
vom Mai 2000 verwendet, die
durch den Ausschuss ,Justizre-
tentag 2000 bestimmt war. form — StPO“ vorgelegt worden
2 Der Begriff der Partizipation ist (Abdruck in AnwBl 2001,
wird in der Stellungnahme des 30 ff).

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 urspriinglich zur Vertei-
lung auf dem Deutschen Juris-
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tion vorgeschlagen hat?, 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
Storers oder des Gestidndigen sieht?
Die wirkliche Offnung des Ermittlungs-
verfahrens setzt eine fast unmégliche
Wende voraus. Es geht um den Versuch,
die faktische Kraft des Normativen her-
zustellen, ndmlich eine ausgewogene
Aufkldrung auch zugunsten des Beschul-
digten (§ 160 Abs 2 StPO).

Bei Absprachen, dem zweiten gro-
fen Thema des Reformprojekts, steht
der Verteidiger in einem konflikttréchti-
gen Mittelpunkt. Aus Sicht der Strafjus-
tiz garantiert er die Richtigkeit des Ge-
stindnisses, obwoh! ihm erzwingbare
Aufklarungsbefugnisse fehlen. Und aus
Sicht des Mandanten soll er gewahrleis-
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 iiber ein Hochst-
maR verldsslicher Informationen ver-
fiigt. Und das hidngt nicht zuletzt vom
partizipatorischen Vorverfahren ab.
Deshalb laufen die Linien der rechtspoli-
tischen Perspektive, die auch mit dem
Stichwort der ,Transparenz“ erldutert
wird, an dieser Stelle zusammen.

Il. Drei Problemkreise

Im Folgenden werden die erdrterungs-
bediirftigen, zum Teil sehr kontrover-
sen Grundfragen dargestellt, auf die
das Reformprojekt stoRen wird.

1. Streitfragen des partizipatorischen
Ermittlungsverfahrens

a) Direkte Absicherung?

Frithe und vollstindige Akteneinsicht,
Anwesenheit des Verteidigers bei Ver-
nehmungen und wirksame Beweisan-
tragsrechte?, das sind unsere Anliegen
im Vorverfahren. Sie hdngen allesamt
davon ab, ob einschldgige Rechte not-
falls gegen unwillige Staatsanwilte
durchgesetzt werden konnen. Boetti-
cher, Richter am BGH, und Landau,
Staatssekretdr im Hessischen Ministe-

rium der Justiz, haben angeregt, die
Weigerung des Staatsanwalts, Akten-
einsicht zu gewdhren und Beweisantra-
ge auszufiihren, einer ermittlungsrich-
terlichen Kontrolle zu unterwerfen.?
Wenn man dieses Konzept, das auf alte
Vorschldge aus der Anwaltschaft zu-
riickgreift, zu Ende denkt, konnte das
gesamte Programm der Partizipation
durch einen Rechtsbehelf an den Er-
mittlungsrichter abgesichert werden.
Das wire eine frithe und umfassen-
de Formalisierung. Man wird einwen-
den, dass die Ermittlungsmalnahmen
in ihrer ganzen Breite sich nicht auf den
Vollzug gesetzlicher Normen reduzie-
ren lassen. Wie konkret sind die Mal3-
stdbe, nach denen der Richter fiir oder
gegen eine Akteneinsicht entscheiden
soll? Und wer ermbglicht, dass der mit
Tausenden von Féllen im Jahr zugewor-
fene Ermittlungsrichter tiberhaupt eine
inhaltliche Priifung vornehmen kann,
anstatt den behordlichen Argumenten
zu folgen? Staatsanwilte unterliegen
der ,,Aufsicht und Leitung"” von Vorge-
setzten bis hin zum Justizminister
(8§ 146, 147 GVG). Nur deshalb muss ihr
Handeln und Unterlassen gegeniiber
den Parlamenten politisch verantwor-
tet werden. Die Unabhidngigkeit des im
Ermittlungsverfahren tdtigen 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 groflen Spielrdumen ausgestat-
teten Ermittlungsrichter wiirde die po-
litische Haftung der Verfolgungsbehor-
de und damit auch das verfassungs-
rechtlich verwurzelte System von Ver-
antwortung aufheben, aber keine bere-
chenbare neue Verantwortung an deren
Stelle etablieren. Morré/Bruns haben
unldngst auf diesen Zusammenhang
aufmerksam gemacht® und angemerkt:
Je dichter der Informationsaustausch
des Richters mit der Exekutive wird,
desto groRer die Gefahr, dass er unter
den Einfluss von Sach- oder Erfolgs-
zwéngen gelangt und in die (auch durch
Normen) unkontrollierbare Position sei-
nes Vorgingers im gemeinrechtlichen
Inquisitionsverfahren  zuriickgleitet.®
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3 Dazu die Stellungnahme des DAY, ...

42 ff.

4 Boetticher/Landau, Pladoyer fiir ei-
ne Starkung des Richters im Ermitt-
lungsverfahren, in: FS 5o Jahre Bun-
desgerichtshof, Hrsg. GeiR/Nehm/
Brandner/Hagen, KdIn 2000, 555 ff,
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561 ff. — Mit dem StVAG 1999 ist zu

§ 147 StPO, soweit Akteneinsicht
zwingend gewahrt werden muss
oder soweit sich der Beschuldigte
nicht auf freiem Ful befindet, be-
reits ein Schritt in diese Richtung ge-
tan worden {dazu Gatzweiler StraFo

StV 2001, 18s.

2001, 1; Schiothauer StV 2001, 192). —
Zum Rechtsschutz gegen verfahrens-
einleitende und -fortfiihrende Maf3-
nahmen der Strafverfolgungsbehor-
den im Ermittlungsverfahren: Nagel

Die Schlussfolgerung daraus scheint auf
einen oberfldchlichen Blick paradox —
Partizipation durch Ausbau des Rechts-
mittelweges im Vorverfahren wire je-
denfalls keine Patentlosung.

b) Indirekte Absicherung?

Eine eher pragmatische Alternative be-
stiinde darin, die zu regelnde Partizipa-
tion indirekt abzusichern. Zum Bei-
spiel: Wenn im Vorverfahren Verneh-
mungen nach Zuriickweisung des Ver-
teidigers und ohne diesen stattgefun-
den haben, sind sie spitestens vor Ab-
schluss der Ermittlungen in seiner Anwe-
senheit zu wiederholen. Dafiir 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 ertffnet werden.
Oder: Falls Beweisantrige des Verteidi-
gers ohne hinreichenden Grund unbe-
riicksichtigt bleiben, muss das Gericht,
das iiber die Zulassung der Anklage
oder einen Strafbefehlsantrag entschei-
den soll, zuvor die davon betroffenen
Beweise nacherheben und dabei Gele-
genheit zur Teilnahme gewdhren. Sol-
che und dhnliche Regelungen zum Bei-
spiel auch bei verzégerter Aktenein-
sicht ,bestrafen” die Anklagebehtrde
durch unvermeidbare prozessuale
Nachteile. Auf die Dauer wird diese lds-
tige Folge préaventive Wirkungen erzeu-
gen, die vermutlich hilfreicher sind als
eine Kontrolle durch den Ermittlungs-
richter. Zugleich besteht die Verantwor-
tung der Verfolgungsbehdrde fort.

¢) Verlust der Unmittelbarkeit?

Partizipation hat aus Sicht der Politik
einen Preis. Das halten die eingangs er-
wihnten Eckpunkte fest, und das ha-
ben Gespridche dariiber bestitigt. 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 (,Iransfer”).” Gegebenen-
falls wird es ausreichen, dass dem Ver-
teidiger Gelegenheit zur Teilnahme ge-
wihrt worden ist. Fiir die Verfasser der
Eckpunkte handelt es sich um einen

5 Morré/Bruns, Einfluss verdeckter
Ermittlungen auf die Struktur des
strafrechtlichen Ermittiungsverfah-
rens, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof
(oben Anm 4) 581 ff.

6 Morré/Brunds (oben Anm s5) 603 ff.
7 Eckpunkte Nr. 7.
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Anreiz, der die Strafverfolgung dazu
bewegen soll, den Verteidiger friihzei-
tig einzubeziehen. Der Vorteil des
JTransfers“ soll daher entsprechend
motivieren und die notwendige Absi-
cherung ersetzen.

Doch ist dieser Preis, wie seit Be-
ginn der Diskussion deutlich betont
wurde?®, zu hoch. Die schiitzende 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 abhédngen kann.

Das bloRe Vernehmungsprotokoll
blendet, wie nicht erldutert zu werden
braucht, wichtige Erkenntnisse aus, et-
wa die Mimik und die Korpersprache
des Zeugen. Vor der Polizei oder vor
der Staatsanwaltschaft ist die Wahr-
heitspflicht der Zeugen strafrechtlich
nicht sanktioniert. Uber solche Zusam-
menhidnge kann nur hinweggegangen
werden, wenn die ausdriickliche Zu-
stimmung des Angeklagten und des
Verteidigers zur Verlesung erweist,
dass hinsichtlich des Vernehmungser-
gebnisses Konsens besteht.

Die gesetzlich geregelten Teilnah-
merechte flir Verteidiger werden nicht
umfassend sein. Es wird immer Aus-
nahmen geben miissen, wonach die
Anwesenheit wegen Gefihrdung des
Untersuchungszwecks abgelehnt wer-
den kann. Dies erméglicht den Ermitt-
lungsbehdrden eine Auswahl — im Ex-
tremfall die Vernehmung von Entlas-
tungszeugen in Anwesenheit des Ver-
teidigers mit der Folge spiterer Verles-
barkeit und von Belastungszeugen oh-
ne Anwesenheit des Verteidigers mit
der Folge spiterer unmittelbarer Be-
weiserhebung in der Hauptverhand-
lung. Selektive Unmittelbarkeit, der
die Verteidigung machtlos gegeniiber-
stiinde, wire ein obrigkeitsstaatliches
Prozessmodell und das Gegenteil von
Partizipation.

Zum Zeitpunkt der Hauptverhand-
lung haben sich die Erkenntnisse ge-

8 Etwa Stellungnahme des DAVaaO 11 Ebd. 608.
FN 2, Teil 211 2., lit. b) S. 50 ff. 12 Ebd. 610.
9 Auch die Eckpunkte sprechen -in 13 Ebd. 6m1.

Nr. 3—vom ,partizipatorischen” Ver-
fahren.
10 Morré/Bruns {oben Anm 5) 600.

juridikum 2/01
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14 Eckpunkte Nr. 8.
15 Zum Stand von Judikatur und
Rechtsprechung im Bereich der Ab-

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

Vorschriften, die sich iiber diese
Einwinde hinwegsetzen und Verlesun-
gen gegen den Widerspruch des Ver-
teidigers zulassen, provozieren Kon-
flikee.

Vorschriften dagegen, die auf ver-
niinftige Anndherung in prozessualen
Fragen abzielen, entsprechen dem
Grundgedanken der Partizipation.? Die
Anwaltschaft hat allen Anlass, dies ge-
geniiber den politischen Meinungstri-
gern zu verdeutlichen. Zugleich ist
festzuhalten: Jede normative Schwi-
chung unserer Position in der Haupt-
verhandlung wirkt auf alle vorausge-
henden Verfahrensstadien zuriick.
Schon im Ermittlungsverfahren nidm-
lich wird das Gewicht der Verteidigung
antizipierend an den Moglichkeiten ge-
messen, die uns spdtestens in der
Hauptverhandlung zur Verfiigung stiin-
den. Dieser Zusammenhang gibt unse-
ren Antrdgen im Ermittlungsverfahren
mehr Nachdruck, als es neue Vorschrif-
ten kénnten.

d) Partizipation mit dem
ungeeigneten Partner?

Partizipation versagt, wenn der Staats-
anwalt, der sie ermdglichen soll,
nicht mehr Herr des Ermittlungsver-
fahrens ist. Ein partizipatorisches Vor-
verfahren hidngt deshalb davon ab,
dass der Staatsanwalt gegeniiber der
Polizei wieder in seine Rolle einge-
setzt wird (§§ 161, 163 StPO). Ange-
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sprachen: Weigend, Der BGH vor der
Herausforderung der Absprachen-
praxis, 50 Jahre Bundesgerichtshof,

horige der Bundesanwaltschaft spre-
chen im Blick auf die real existierende
Stellung der Staatsanwaltschaft von
,Erosion“’®, von ,,Brisanz“"?, von not-
wendiger Neuordnung'? und von ein-
zufordernder Pflicht der Polizei zur Of-
fenlegung.’® Der Notruf gibt zu den-
ken, weil eine der staatsanwaltschaftli-
chen Kontrolle entzogene Polizei das
Konzept der Partizipation aushohlen
wiirde.

2. Uber Grenzen des konsensualen
Strafverfahrens

a) Rechtliches Gehor?

Nach den Eckpunkten soll dem Gericht
»die Moglichkeit ertffnet werden, ge-
eignete Verfahrensabschnitte zum An-
lass zu nehmen, in offentlicher Haupt-
verhandlung seine vorldufige Beurtei-
lung des jeweiligen Verfahrensstandes
in tatsdchlicher und rechtlicher Hin-
sicht mitzuteilen. Eine gesetzliche Re-
gelung soll die grundsitzliche Billigung
eines solchen Verfahrens festschrei-
ben .. .*"

Solche Mitteilungen sind formliche
Hinweise des Gerichts, die nach Bera-
tung ergehen und protokolliert wer-
den. Sie stellen eine prozessuale Zisur
dar und haben auch wegen der damit
verbundenen Offentlichkeit Gewicht.
Da es zu den Grundregeln richterlicher
Dignitdt gehort, dass der einmal einge-
schlagene Kurs stetig durchgehalten
werden muss {,stare decisis“), handelt
es sich trotz aller Vorldufigkeit um
einstweilige Festlegungen. Der selbst-
verstdndliche Vorbehalt ist eine blofRe
Floskel und biirdet faktisch den Verfah-
rensbeteiligten die Last auf, Griinde zu
finden oder einzufithren, um den Hin-
weis umzustoflen.

Bei den iiberkommenen informellen
Flurkontakten verhdlt sich dies alles
ganz anders. Dort geht es, pointiert
ausgedriickt, nicht um Beratungsergeb-
nisse, sondern um den Weg zu Verein-
barungen, {iber die mit schlechtem Ge-
wissen verhandelt wird.™ Dort wird
nicht der richtige Sachverhalt oder das
richtige Recht gesucht, sondern das tri-
lateral akzeptable Ergebnis. Und dort
wird kein 6ffentlich sichtbarer Kurs ein-

Strafverfahren - Bestandsaufnahme
und Perspektiven, FS 5o Jahre Bun-
desgerichtshof aaO Fn 4.

Festgabe aus der Wissenschaft,

Bd IV, 101 ff, Miinchen 2000;
Kuckein/Pfister, Verstandigung im
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geschlagen, sondern sehr hypothetisch
vorgefiihlt. Vor allem aber — dort wird
miteinander gesprochen und nicht mit-
geteilt, weshalb die Kommunikation
nicht einseitig verlduft, sondern ein ge-
meinsames Gelingen oder Scheitern ist.
Im Falle des Scheiterns waren alle Kon-
takte ein Non-Gesprdch. Die beabsich-
tigte Formalisierung wiirde etwas Neu-
es schaffen und wire 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 bestiinde.
Wenn die Anwaltschaft in einem sol-
chen Verfahren nicht auf die unwiirdige
Rolle eines beflissenen, vielleicht neu-
gierigen und jedenfalls passiven Zuho-
rers reduziert werden will, muss sie auf
dieser formlichen Ebene des Prozesses
rechtliches Gehor beanspruchen (nach
BVerfGE 55, 66 handelt es sich dabei
nicht nur um das ,,prozessuale Urrecht
des Menschen®, sondern um ein ,,objek-
tivrechtliches Verfahrensprinzip, das fiir
ein gerichtliches Verfahren im Sinne des
Grundgesetzes konstitutiv und grund-
sdtzlich unabdingbar ist“). Daraus folgt
fiir das notwendige Verfahren: Das Ge-
richt ruft die Fragen auf, zu denen es sich
dulRern mochte, und gibt zunidchst Gele-
genheit zur Stellungnahme. Danach erst
wird beraten und ,mitgeteilt”. Zugege-
ben — eine derartige Regelung, die iibri-
gens auch im Blick auf die Schéffen uner-
ldsslich erscheint, verstarkt das Gewicht
der neuen Hinweise. Aber ein Verzicht
auf das vorausgehende rechtliche Gehor
wiirde zum Obrigkeitsprozess in der Ab-
folge kleiner Schritte. Statt der Geburts-
stunde des Deals durch partizipatori-
sche Kommunikation hétten wir das De-
kret des vorschnell nach der Wahrheit
greifenden Richters. Die Konsequenzen
fiir die anwaltliche Rolle wiéren verhee-
rend. Auch dies muss man sich verge-
genwdrtigen, bevor in die Diskussion
{iber das Reformprojekt eingetreten wird.

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

recht-&:gesellschaft v

chen Abteilung iiber den folgenden An-
trag'® zu entscheiden:

»Bei ,Rechtsgesprichen’ ist es je-
denfalls fiir das Gericht nicht statthaft,
dem nichtgestdndigen Beschuldigten
vorzuhalten, welche mildere Strafe er
bei einem Gestdndnis zu erwarten ha-
be und welche hohere 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 Ergdnzung, dass der Hin-
weis des Gerichts nur ausnahmsweise
und nur dann statthaft sein solle, wenn
der Beschuldigte verteidigt ist und der
Hinweis ausdriicklich beantragt wird,
verfiel der Antrag mit noch 42 gegen
29 Stimmen bei 8 Enthaltungen eben-
falls der Ablehnung.” Wenn es so
kommt, dann darf das Gericht im Straf-
verfahren dem Angeklagten daher das
Instrument der ,Sanktionenschere”
zeigen und erkldren, 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 Ubertrei-
bung. In England hat der Lord Chief
Justice seinen Richtern ausdriicklich
untersagt, den Angeklagten derart zu
intimidieren." Die Entscheidung R. v.
Turner ist dort — bei allem Streit dar-
iiber — geltendes Recht."

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 miissen 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 (,com-
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 kiinftige Prozessverhalten des An-
geklagten erteilt werden kdnnen, und

die Zulassung der ,Sanktionenschere”,
vielleicht sogar ohne vorausgegange-
nes rechtliches Gehor, wiren 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, riicknehmbare, nur
dem Anwalt mitgeteilte und schnell zu-
riickzuweisende Drohung. In der trans-
parenten Hauptverhandlung neuen
Stils wire die Zulassung dieses Instru-
ments — damit wird die zuvor verwen-
dete Ausdrucksweise auch hier wieder

aufgenommen - eine Lizenzierung.
Prozesswidriger informeller Druck
wiirde in zugelassenen formellen

Zwang ohne die Moglichkeit zur Ge-
genwehr umgewandelt. Hort sich das
zu dngstlich 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 Gestidndnis verhingt
werde, sei doch das, was den Ange-
klagten und den Verteidiger am meis-
ten interessiere.

3. Zur Rolle der mutmaflichen Opfer im
partizipatorischen Prozess

a) Partizipation auch des Opfers?

Die Eckpunkte des Bundesjustizminis-
teriums enthalten zunéchst den folgen-
den Text:

,Durch stdrkere Nutzung von Ge-
sprichsmoglichkeiten zwischen den
Verfahrensbeteiligten bereits in einem
frithen Stadium kann hdufiger als bis-
her ein Tater-Opfer-Ausgleich dem Op-
fer die Moglichkeit geben, den Tater
mit den materiellen und immateriellen
Folgen der Tat zu konfrontieren. Die
Einfiilhrung eines strafgerichtlichen
Wiedergutmachungsvergleichs wird ei-
ne endgiiltige einvernehmliche Eini-
gung iiber den Schadensausgleich auch
noch in der Hauptverhandlung ermog-
lichen. Diese MaRnahmen befordern
daher insgesamt das berechtigte Inter-
esse des Opfers, Wiedergutmachung
und Genugtuung zu erfahren.“?
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verfahren auch: Mitteilung der Kom-
mission der Europdischen Gemein-
schaften BR Drucks. 481/99 v. 25, 8.

auslandischen Strafverfahren, Frei-
burg 1990, 34 f, 89. Vgl. zur Sank-
tionsschere als Druck Weigend NStZ

16 Nr. VI 6. .
17 Nr. VI 7.- Das Diskussionspapier “
der Griinen zur Reform des Strafpro-

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

zesses vom 26. 9. 2000 entscharft (1970). 1999, 57, 63 Fn 80 unter Hinweis auf 1999.

die Problematik, weil es erweiterte 19 Professional Conduct — Inns of Schiinemann FS Baumann, 361, 376.

Hinweise des Gerichts zum ,,Sach- Court School of Law, London 1997, 20 Eckpunkte Nr. 1. - Zur Neubestim-

und Streitstand“ nur vorsieht, wenn 15 ff; a.A. Weigend, Absprachen im mung der Rolle von Opfern im Straf-
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recht & gesellschaft:

Auch diesem Ziel sollen die institu-
tionalisierten Gespréache schon im Er-
mittlungsverfahren dienen.?* Dasselbe
gilt fiir den geplanten Anhdrungster-
min im Zwischenverfahren, bei dem
die Opferinteressen durch Beteiligung
der zugelassenen Nebenklage gewahrt
werden.??

Daraus folgt, dass der kommunikati-
ve und transparente Strafprozess kei-
neswegs nur auf Partizipation des Be-
schuldigten ausgerichtet ist. Er will viel-
mehr auch die Partizipation des mut-
maflichen Opfers, das in der informel-
len Praxis bislang von Flurkontakten
ausgesperrt werden konnte. Im
schlimmsten Fall wiirde die Reform be-
deuten, dass Opferzeugen an forensi-
schen Verhandlungsgesprdchen mit
dem Beschuldigten teilnehmen, die als
Drei-plus-Eins-Konferenz zu bezeich-
nen wiren, weil Gericht, Staatsanwalt-
schaft und Opferbeistand dem Beschul-
digten wie eine Einheitsfront gegen-
tibersdlen. Darf die ,,Sanktionensche-
re” bei einer solchen formalisierten Ge-
legenheit vorgehalten werden, noch
ehe die Vernehmung des mutmaRlichen
Opfers in der Hauptverhandlung statt-
gefunden hat? Darf mit dem Instrument
gewinkt werden, um iiber das Gestdnd-
nis hinaus auch einen Wiedergutma-
chungsvergleich herbeizufithren? Und
schlielich — wenn derartige Bemiihun-
gen um Rechtsfrieden, die institutiona-
lisiert werden sollen, gescheitert sind,
weil der Beschuldigte mit torichtem
Heldenmut widersteht, wird dann die
Aussage des mutmafllichen Opfers und
wird der in den Hianden der staatlichen
Verhandlungspartner liegende Prozess
vollziehen, was der von uns vertretenen
Seite vorher nur angedroht war?

Informalitdt ist prozessuale Willkiir
~ sie kann deshalb das mutmaRliche
Opfer ohne Schwierigkeiten aus der
provisorischen Kommunikation aus-
sperren. Formalitit wére das Gegen-
teil. Angesichts des Zeitgeistes, der
dem Verletzten den historisch ange-
stammten Platz in der Strafverfolgung
zuriickerobern will, gibt es nur geringe
Hoffnung, dass ausgerechnet im form-

lichen konsensualen Verfahren die Tiir
zugeschlagen wiirde. Der aufgewerte-
te Status des Opfers und die Un-
schuldsvermutung vor dem rechtskrif-
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 heifRt
es:

,Die aktive Teilnahme am Verfah-
ren durch Wahrnehmung eigener
Rechte ermdglicht die Emanzipation
des Verletzten vom Beweismittel hin
zum Verfahrensbeteiligten. Dies kann
erreicht werden im Wege einer Stér-
kung der Teilhaberechte des Verletz-
ten...
Emanzipation ist die zutreffende
Bezeichnung, denn der Entwurf be-
griindet erstmals ein Recht des Verletz-
ten auf das Adhédsionsverfahren (§ 405
S. 3 nF StPO). Die Strafgerichte miiss-
ten entsprechend reagieren. Aufer-
dem verpflichtet der Text das Gericht
»auf iibereinstimmenden 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 Erlduterung des
Entwurfs eine ,grundlegende Neube-
stimmung der Rolle des Verletzten im
Strafprozess” — lddt dazu ein, Gericht,
Staatsanwalt und Opfer in einem kom-
munikativen Schulterschluss zu verbin-
den, bei dem fiir die Angeklagten nur
noch die Verteidigung durch Unterwer-
fung bliebe. Die Verfasser teilen in der
Begriindung ausdriicklich mit, fiir 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 verkiimmerten Zivilprozess ein-
pflanzen, in dem das Opfer zugleich

“

Partei wie auch Beweismittel ist. Damit
wire die rechtsformliche Struktur des
Zivilprozesses, der aus dem gutem
Grund zwischen Partei- und Zeugenrol-
le unterscheidet, {iberwunden.
Solange erwartet werden muss,
dass ein konsensuales Strafverfahren
die Wende zum Parteiprozess fiir das
mutmalliche Opfer sein wird, in dem
strafprozessuales Drohpotential und
zivilrechtliches Anspruchsdenken zu
einer neuen Form verschmelzen, sind
alle Konzepte bloRe lllusion. Diese Fra-
ge verlangt klare Antworten, bevor
iiber Reformmodelle weiter nachge-
dacht wird. Willkiir, die in Formen ge-
gossen und gesetzlich bestitigt wer-
den soll, wire schlimmer als die be-
herrschbare Willkiir der Informalitit.
Dient der neue Prozess dem Versuch,
Konsens mit einem mutmafQlichen Op-
fer herzustellen, verliert er seine prin-
zipielle ,,Offenheit” und ist der Konflikt
mit der Unschuldsvermutung entschie-
den.?® Der Konsens zwischen Gericht,
Staatsanwaltschaft und Angeklagtem
betrifft den Weg zum gerechten Straf-
urteil. Der Konsens mit dem Opfer be-
trife dessen zivilrechtliche Interessen.
Wer den Weg zu Verstandigungen re-
geln will, muss deshalb auf eine das
Verfahren sprengende formliche Einbe-
ziehung des Verletzten verzichten.

lll. 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 gesprichs-
bereite Echo der Politik auf ein altes
Anliegen der Strafverteidigung ver-
dient Respekt und Anerkennung. Nur
miissen die unverfiigbaren Strukturen
gekldrt werden, die auch im partizipa-
torischen Verfahren Geltung behalten.
Wirkliche Reformen entstehen aus
dem Streit — in einer offenen Gesell-
schaft werden sie weder gewéhrt noch
entgegengenomimen.

Prof. Dr. Franz Salditt ist Rechts-
anwalt in Neuwied, Deutschland.
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21 Eckpunkte Nr. 4.
22 Eckpunkte Nr. 5.

23 Dazu L. Schuiz, ZStW 2000, 653,
660 Fn18 m. N.
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Die Grenzen erlaubter

Verteidigung
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1. In dem Erkenntnis vom 14. 12. 2000,
12 Os 144/00 befasst sich der OGH mit
der Grundrechtsbeschwerde zweier
Sparkassendirektoren: Sie waren ver-
ddchtig, die Kunden der Sparkasse
durch Verrechnung unerlaubter Provi-
sionen betrogen zu haben. Der OGH
verwirft die Grundrechtsbeschwerden
und erkldrt 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 kiinftig Informatio-
nen iiber geschdftliche Aktivitdten der
Sparkasse nur weitergeben werde,
wenn er von Behtrden oder Gerichten
nach Ausschdpfung aller nicht mutwil-
liger und nicht aussichtsloser Rechts-
mittel dazu verhalten werde. Bei Ver-
stoRen 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 Anwilten 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 kiinf-
tig iiber Befragungen durch die Gen-
darmerie informieren sollten. Dass den
Mitarbeitern der Bank irgendwelche
Sanktionen angedroht worden wiren,
wenn sie der Gendarmerie weiter Aus-
kiinfte gdben oder den Vorstand von
solchen Auskiinften nicht informierten,
ist nie behauptet worden.
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2. Dass ein ehemaliger Angestellter
sich dem fritheren Dienstgeber gegen-
iiber verpflichtet, iber dessen Geschif-
te, insbesondere iiber Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse zu schweigen,
diirfte ein alltdglicher Vorgang sein.
Dass von der Schweigepflicht der Fall
ausgenommen wird, dass der ehemali-
ge Angestellte von Gerichten oder Be-
horden zu einer Aussage verhalten
wird, ist selbstverstandlich. Das Beson-
dere an diesem Fall liegt darin, dass der
Zeuge und Anzeiger selbst verdadchtig
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
wortlich versteht — verpflichtete den
Zeugen, von dem Entschlagungsrecht
Gebrauch zu machen.

Der OGH hilt das fiir unzuldssig:
Die Vereinbarung ,verletzt die Disposi-
tionsbefugnis des Zeugen“ iiber sein
Entschlagungsrecht (Erk S 7). Der OGH
zitiert eine alte bei Mayerhofer, StPO*
§ 152 E 47, wiedergegebene Entschei-
dung. In dem dort behandelten Fall (KH
886) entschldgt sich eine Zeugin
schriftlich der Aussage; der OGH hilt
es flir unzulédssig, die Zeugin dennoch
zu laden und sie zu einem Verzicht auf
ihr Entschlagungsrecht zu bewegen.
Ahnliches 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 biirgerlichem Recht
geschlossen. Er kann die prozessuale
Dispositionsbefugnis des Zeugen nicht
wverletzen”, 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 biirgerlichem 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.

Zundchst wird man — entgegen dem
OGH - zwischen den verschiedenen
Entschlagungsrechten unterscheiden
miissen: Verteidiger und die anderen
im § 152 Abs 1 Z 4 StPO genannten Per-
sonen werden in der Regel ihre Pflich-
ten aus dem Auftragsverhiltnis verlet-
zen, wenn sie entgegen den Wiinschen
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 koénnen, muss man nach dem Sinn
und Zweck dieses Entschlagungsrechts
beurteilen. § 152 Abs 1 Z 1 StPO trigt
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 miissen (statt vieler:
Foregger/Fabrizy StPO® § 152 Rz 4, Seiler
Strafprozessrecht* Rz 455), anderer-
seits — glaube ich — aber doch die Mog-
lichkeit haben, einen gegen ihn beste-
henden Verdacht durch eine Aussage
schon jetzt zu entkriéften. Vertrige, in
denen sich ein verddchtiger Zeuge ver-
pflichtet, nicht auszusagen, sind mit
dem Zweck dieses Entschlagungs-
rechts kaum vereinbar, so wie Vertrd-
ge, in denen Beschuldigte sich ver-
pflichten nicht auszusagen, mit dem
Anspruch des Beschuldigten auf recht-
liches Gehdr nicht wohl vereinbar sind.
So weit die Vereinbarung vom 28. 6. ei-
ne Verpflichtung des Zeugen enthilt,
sich nach § 152 Abs 1 Z 1 StPO der Aus-
sage zu entschlagen, widerspricht sie
den guten Sitten und ist darum nichtig.
Belege fiir meine Meinung kann ich
freilich nicht anfiihren: Die Frage wird
weder in der Literatur zum Strafpro-
zess noch zum biirgerlichen Recht be-
handelt.

3. Dass Zeugen zu einer Aussage vor
der Gendarmerie nicht verpflichtet
sind, ist selbstverstdndlich. Es gibt kei-
nen Grund, warum ein Verteidiger das
Zeugen nicht auch sollte sagen diirfen.
Der OGH nimmt dem Verteidiger iibel,
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 kiinftig keine Auskiinfte mehr zu
geben“ (Erk S 8 oben). Ich kann aber
auch darin nichts Rechtswidriges se-
hen. Andere zu bitten, ein Recht auszu-
iiben, kann nicht rechtswidrig sein! Der
OGH beruft sich auf § 8 RL-BA: Er ver-
pflichtet den Rechtsanwalt im Verkehr
mit Personen, die als Zeugen in Be-
tracht kommen, alles zu unterlassen,
was auch nur den Anschein einer ,,Be-
einflussung® hervorrufen kénnte. ,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 rechtmiRi-
ges Verhalten (Grabenweger, Die Gren-
zen rechtmiRiger Strafverteidigung
207). Ebenso wenig wie es eine ,,Beein-
flussung® wire, 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 konnen.

4, Die Aufforderung, die Mitarbeiter
der Sparkasse mochten den Vorstand
iiber ihre Aussagen informieren, hilt
der OGH gleichfalls fiir rechtswidrig.
Auch das zu Unrecht. Nach § 230a StPO
kann das Gericht, das eine Hauptver-
handlung unter Ausschluss der Offent-
lichkeit durchfiihrt, den Beteiligten die
Geheimhaltung der Tatsachen zur
Pflicht machen, die sie dort erfahren.
Aber der Untersuchungsrichter hat kei-
ne Moglichkeit, einen Zeugen zu ver-
pflichten, niemandem von seiner Aus-
sage zu erzihlen. Und ein Gendarme-
riebeamter hat diese Moglichkeit 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
diirfen, was jeder darf. Die Bestim-
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mung zu etwas Rechtmifigem 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 {iber die Aussagen, nach denen
der Verteidiger fragte, sich bei Gericht
oder noch immer bei der Gendarmerie
befanden. In die Akten bei der Gendar-
merie erhilt der Verteidiger — rechts-
widrig (Bertel/Venier Grundriss des
osterreichischen  Strafprozessrechts®
Rz 274, 550, vgl Grabenweger 142) —
keine Einsicht. So hat der Verteidiger
vielleicht gar nicht die ,richterlich ge-
nehmigte Akteneinsicht”, sondern
blof8 die rechtswidrige, totale Verwei-
gerung der Akteneinsicht durch die
Gendarmerie umgangen. Im Ubrigen
verpflichtet die Beschrinkung der Ak-
teneinsicht durch den Untersuchungs-
richter weder den Zeugen, seine Aussa-
ge geheim zu halten, noch den Vertei-
diger, sich dafiir nicht zu interessieren.
Wenn der Richter den Verteidiger das
Protokoll iiber eine Aussage nicht se-
hen ldsst, kann der Verteidiger den
Zeugen selbst danach fragen. Eine Ge-
setzesstelle, die solche Fragen verbo-
te, fiihrt auch der OGH nicht an. Im Ub-
rigen erkldrt ein betrichtlicher Teil des
Schrifttums Ermittlungen des Verteidi-
gers ganz allgemein fiir zuldssig (Ber-
tel/Venier® Rz 300, Lohsing/Serini Oster-
reichisches Strafprozessrecht* 198,
Soyer, AnwBI 1991, 71, Zagler O}Z 1984,
40), in der bevorstehenden Strafpro-
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
Auskiinfte gegeben hatte (Erk S 8
oben), dass die Besprechung seiner
Meinung nach ,,dazu diente, die Ange-
stellten zu einem anderen Verhalten
gegeniiber der Kriminalabteilung auf-
zufordern® (Erk S 9 oben), dass ein an-

derer Angestellter den Eindruck hatte,
es gehe bei der Besprechung ,primar
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 hitte, der Verteidiger ist
dazu da, im Interesse des Beschuldigen
tdtig 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 iiber ihre Rechte zu

informieren, ist auch dann rechtmiRig,
wenn zu erwarten ist, dass die Zeugen
davon Gebrauch machen. Im Ubrigen
konnen selbst Appelle an einen Zeu-
gen, von einem Recht Gebrauch zu ma-
chen, nicht rechtswidrig sein. Rechts-
widrig wire es gewesen, wenn der Ver-
teidiger die Zeugen durch Drohungen
eingeschiichtert hitte: Aber davon ist
nirgends die Rede.

Zusammenfassung

Vertrdge zwischen mehreren Beschul-
digten und Vertriage zwischen dem Be-
schuldigten und einem als Mittiiter ver-
ddchtigen 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 fiir Strafrecht und
sonstige Kriminalwissenschaften
der Universitdt Innsbruck.
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Quo vadis, Quote?

Anmerkungen zum OGH-Urteil vom 30. 1. 2001,
1 Ob 80/00x i

OGH has spoken

Lange war ein solches Urteil erwartet
bzw befiirchtet worden — nun ist es
da: Der OGH stellte am 30. 1. 2001°
fest, dass § 43 des Gsterreichischen
Bundes-Gleichbehandlungsgesetzes
(B-GBG) nicht in Einklang mit dem Euro-
parecht steht. Diese Bestimmung sieht
bei der Bestellung in hoherwertige Ver-
wendungen im 6ffentlichen 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-
reprisentierten Geschlechtes nicht mit
Artikel 2 Abs 4 der EU-Gleichbehand-
lungsrichtlinie? (Glb-RL) vereinbar sind,
der normiert, dass frauenbevorzugen-
de MaRnahmen als Ausnahme vom
Grundsatz der Gleichbehandlung nur
innerhalb enger Grenzen zuldssig sind.
~Automatische” Quotenbestimmungen
tiberschreiten geméfd EuGH diese Gren-
zen. Die §§ 42 und 43 des Gsterreichi-
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 iibergangene Mann:

die Fallgeschichte

Der Fall, der zum eben skizzierten Ur-
teil fithrte, war folgender: Der Kliger,
Richter am ASG Wien, war zweimal bei
Bewerbungen fiir eine Stelle am Ober-
landesgericht zugunsten jeweils gleich
gut qualifizierter Bewerberinnen nicht
beriicksichtigt worden. Daraufhin er-
hob er Staatshaftungsklage gegen die
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Republik Osterreich auf Zahlung der
Gehaltsdifferenz, da er seiner Meinung
nach spdtestens bei der zweiten Be-
werbung genommen hitte werden
miissen. Er machte geltend, dass die
automatische Bevorzugungsregelung
des § 43 B-GBG, die in beiden Fillen
zur Anwendung gekommen war, euro-
parechtswidrig sei — der EuGH habe
schon mehrfach ausgesprochen, dass
Quotenregelungen eine sog. Offnungs-
klausel enthalten miissten, um Art 2
Abs 4 der GIb-RL zu entsprechen. Eine
Offnungsklausel — d. h. eine Bestim-
mung, die vorsieht, dass alle Umstiinde
der Bewerberlnnen individuell zu prii-
fen seien und, wenn besondere Kriteri-
en flir einen mannlichen Bewerber
sprechen, der Quotenvorrang fiir die
Frau zu entfallen hat — enthalte § 43
B-GBG aber nicht. Wire eine Offnungs-
klausel vorhanden, wire der Kldger sei-
ner Meinung nach zum Zug gekom-
men. Da Osterreich verabsdumt 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 Vermogensnachteils durch den
Staat Osterreich.

Der OGH gab dem Vorbringen des
Klagers nicht nur hinsichtlich des Be-
stehens eines Staatshaftungsanspru-
ches neben Anspriichen aus dem
B-GBG, sondern auch hinsichtlich der
Europarechtswidrigkeit des 43 B-GBG
Recht: ,,Ein solches Auswahlverfahren,
das sich ausschlieflich 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-

schaftsrechtlichen Vorgaben nicht
standhalt”. Der Gerichtshof bejahte
den Staatshaftungsanspruch wegen
Nichtanpassung des B-GBG an die
GIb-RL im Sinne der EuGH-Rechtspre-
chung, versagte dem Kldger allerdings
im konkreten Fall den Erfolg. Denn
nach Meinung des OGH konnte er kei-
ne Umstidnde im Sinne einer Offnungs-
klausel geltend machen, die dafiir ge-
sprochen hitten, dass er statt der
gleich qualifizierten Frau genommen
hitte werden miissen; die Kausalitdt
zwischen dem geltend gemachten Ver-
mogensnachteil und der Nichtanpas-
sung des B-GBG an Europarecht sei da-
her nicht gegeben.

Anmerkungen

Ich beschranke mich in meinen Anmer-
kungen zu diesem Urteil auf die Pro-
blematik von Quotenregelungen im
Lichte des Europarechts sowie auf Aus-
wirkung und Reformbedarf fiir das
B-GBG.?

Bisherige EuGH-Rechtsprechung

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

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

Im Fall Marschall® ging es um eine
Quotenbestimmung des Beamtengeset-
zes fiir Nordrhein-Westfalen. Darin wa-
ren Frauen bei Unterrepridsentation (un-
ter 50%) bevorzugt zu befordern, ,,sofern
nicht in der Person eines Mitbewerbers
liegende Griinde iiberwiegen”. Der Eu-
GH beurteilte diese Offnungsklausel als
europarechtskonform.

Im Fall Badeck® hatte der EuGH die
Quotenregelung  des  Hessischen
Gleichbehandlungsgesetzes zu priifen.
Diese sah vor, dass bei Unterreprisen-
tation von Frauen eine bestimmte An-
zahl von Stellen zur Besetzung durch
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des Urteils fiir die GsterreichischenLan- 5 EuGH, 11. 11. 1997, Rechtssache 6 EuGH, 28. 3. 2000, Rechtssache
2 Richtlinie 76/207/EWG. des-Gleichbehandlungsgesetze. C-409/95, Slg. 1997, 1-6363; auch RdA C-158/97, Sig. 2000, I-1875; auch
3 Nichteingehen werde ich auf die 4 EuGH, 17.10, 1995, Rechtssache 1998, 153 (Pirstner). ZASB 200fo0, 31.

Problematik der ,Haftungfiirlegisiati- ~ C-450/93, Slg. 1995, 1-3051; auch RdA

ves Unrecht“ sowie auf die Relevanz 1996, 79 (Sporrer).

1 Inder Entscheidung 1 Ob 8o/00x.
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recht:

geselischaft:

Frauen vorzusehen ist, die Quoten wa-
ren je nach Art der Stellen unterschied-
lich. Eine ausdriickliche 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,
Hfalls keine Griinde von groRerem
rechtlichen Gewicht entgegenstehen”.
Das Land Hessen antwortete auf Nach-
frage des EuGH, dass gewichtige Prin-
zipien — wie etwa Schwerbehinderten-
forderung — solche Griinde sein kon-
nen. Der EuGH bejahte in diesem Fall
die Vereinbarkeit mit der GIb-RL.
SchlieRlich ging es im Fall Abra-
hamsson’ um eine Quotenregelung in
einer schwedischen Hochschulverord-
nung, wonach im Falle einer Unterre-
prdsentation von Frauen eine weniger
qualifizierte Frau einem minnlichen
Bewerber vorgezogen werden kann,
wenn sie die Ausschreibungsvorausset-
zungen erfiillt und der Unterschied in
der Qualifikation nicht zu gravierend
ist. Diese Regelung sah der EuGH als
europarechtswidrig an.

Frauenférderung: Legislative Fallen
Meiner Ansicht nach gibt es im Bereich
Frauenforderung im Europarecht ein
gravierendes Grundproblem: Die zu-
standigen Gesetzgeber kleiden die Be-
stimmungen, mit denen die Zulidssig-
keit frauenbevorzugender Mafnahmen
normiert wird, in dulerst unklare For-
mulierungen.

Dazu ist anzumerken, dass die
meisten FrauenfordermafRnahmen
(auch ,,positive MaRRnahmen") rechtlich
vollig unproblematisch sind — etwa Ak-
tivititen, um Méidchen zum Erlernen
»ménnertypischer Berufe zu motivie-
ren. Nur einige wenige, die konkret zu
einer Diskriminierung von Midnnern
filhren (kdnnen) — klassisches Beispiel
Quotenregelungen — bediirfen einer
rechtlichen Absicherung, weil mit der
Bevorzugung von Frauen vom — im
EU-Recht im Artikel 2 Abs 1 GIb-RL ver-
ankerten — Grundsatz der Gleichbe-
handlung abgegangen wird.?

Diese rechtliche Absicherung findet
sich auf EU-Ebene im Artikel 2 Abs 4 der
GIb-RL: ,,Diese Richtlinie steht nicht den
MaRnahmen zur Forderung der Chan-
cengleichheit fiir Mdnner und Frauen,
insbesondere durch Beseitigung der
tatsdchlich bestehenden Ungleichhei-
ten, die die Chancen der Frauen (..) be-
eintrdchtigen, 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 iiberlassen.

1996, nach dem Urteil Kalanke, leg-
te die EU-Kommission einen Ande-
rungsvorschlag® zur GIb-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 &sterreichischen
B-GBG wiren danach jedenfalls
EU-rechtswidrig gewesen.

Mit dem Amsterdamer Vertrag, der
am 1. 5. 1999 in Kraft trat, ist eine wei-
tere Bestimmung zur Frauenforderung
ins EU-Recht aufgenommen worden —
Art 141 Abs 4 EG: ,lm Hinblick auf die
effektive Gewihrleistung der vollen
Gleichstellung von Ménnern und Frau-
en im Arbeitsleben hindert der Grund-
satz der Gleichbehandlung die Mit-
gliedstaaten nicht daran, zur Erleichte-
rung der Berufstdtigkeit des unterre-
prisentierten Geschlechts oder zur Ver-
hinderung bzw zum Ausgleich von Be-
nachteiligungen in der beruflichen
Laufbahn spezifische Vergiinstigungen
beizubehalten oder zu beschlieRen.”
Das klingt einigermaRen viel verspre-
chend — ob durch diese Bestimmung
aber automatische Quotenregelungen
bei gleicher Qualifikation wie im Oster-
reichischen B-GBG zuldssig sind, bleibt
weiterhin offen™.

Seit dem 7. 6. 2000 liegt wieder ein.

Anderungsvorschlag" 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 GIb-RL ersetzt, eine
weiter gehende Klarstellung erfolgt je-
doch nicht.

Mir ist unverstédndlich, wieso in ei-
nem derart umfangreichen Anderungs-
vorschlag wie dem derzeit vorliegen-
den der Art 2 Abs 4 GIb-RL nicht klarge-
stellt wird. Der Verweis auf Art 141 EG
ist unbefriedigend, da auch dieser
nicht eindeutig ist. Offensichtlich kén-
nen sich die Politikerinnen der EU
nicht dazu durchringen, frauenbevor-
zugende MaRnahmen, die im Einzelfall
ménnerdiskriminierend sein konnen,
ausdriicklich — bis zum Erreichen eines
angestrebten Zieles — fiir zuldssig zu
erkldren."?

Offnungsklausel: Die groRe
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 Offnungsklausel.

Ein Aspekt, der gemdR EuGH garan-
tiert sein muss, ist die individuelle, ob-
jektive Priiffung aller Umstdnde jeder
einzelnen Bewerbung. Der zweite
Aspekt ist die Frage, welche Umstdnde
den Ausschlag geben kénnen, dass die
Frauenbevorzugung zugunsten ande-
rer Interessen zuriicksteht. Damit in
Zusammenhang steht drittens die Fra-
ge, in welcher rechtlichen Form diese
JInteressenabwidgung® normiert sein
muss — also ob der im Ausnahmefall
mogliche 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 Fillen nicht
einheitlich gedufllert; 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 Offnungsklausel im Landes-
gleichstellungsgesetz Bremen — in be-
stimmten Hirtefdllen sehr wohl eine
Ausnahme von der Frauenbevorzugung
zu machen sei und verwies zur Recht-
fertigung auf das Deutsche Grundge-
setz*®. Der EuGH aber ging auf diese
Argumentation nicht ein und stellte

© © 8 0 4 066 0 0 20 0 00008 T S B 000 00 000N e 000

10 Zum Verhiltnis von Art 141 Abs 4
EG, der Primarrecht darstellt und
Art 2 Abs 4 der GIb-RL siehe auch Re-
nate Pirstner, Die Quote im Gemein-
schaftsrecht, RdA 1997, 469.

11 KOM (2000) 334 endgiiltig vom
7. 6.2000.

12 Zu FrauenfdrdermaRnahmen im
EU-Recht siehe auch Gabriele
Kucsko-Stadlmayer, Europarechtli-
che Rahmenbedingungen der Frau-
enforderung, RZ 1999, 106.

13 Urteil Kalanke, RN g.

der Gleichbehandlung daher fiir
rechtliche Gleichstellungimmens
wichtig war. Jetzt wirkt genau dieses
Prinzip in den angesprochenen Fal-
len gegensie.

9 ABl. C179 vom 22. 6.1996.

7 EuGH, 6. 7. 2000, Rechtssache
C-497/98, Slg. 2000, |-5539; auch
RdA 2000 549 (Pirstner).

8 Eigentlich ist dies eine Ironie der
Geschichte, da ja Frauen lber Jahr-
hunderte massiv diskriminiert wur-
den und die Entwicklung des Prinzips
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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
Offnungsklausel (es gibt darin zwar
auch keine ausdriickliche Bevorzu-
gungsregelung fiir Frauen mit gleicher
Qualifikation, es war jedoch unbestrit-
ten, dass es zu solchen Fillen bei An-
wendung des Gesetzes kommt). Hier
meinte das vorlegende Gericht, dass
die Frauenbevorzugung nur dann zum
Tragen kommen, wenn ,keine Griinde
von grofSerem rechtlichen Gewicht ent-
gegenstehen®. Das Land Hessen — vom
EuGH um Erlduterung gebeten — brach-
te vor, dass hier teils gesetzlich, teils im
Erlassweg normierte ,soziale® Ge-
sichtspunkte betroffen wiren, die ver-
fassungsrechtlich im Grundgesetz ver-
ankert seien. Als Beispiel wurde u. a.
Schwerbehindertenforderung genannt,
die zu einem Abgehen von der Frauen-
bevorzugung fiihren kdnne. In diesemn
Fall befand der EuGH dies als ausrei-
chend und stellte Europarechtskonfor-
mitdt fest, ,sofern diese Regelung ge-
wihrleistet, das die Bewerbungen Ge-
genstand einer objektiven Beurteilung
sind, bei der die besondere personliche
Lage aller Bewerberinnen und Bewer-
ber beriicksichtigt wird.“'* Davon steht
im Hessischen Gleichbehandlungsge-
setz allerdings kein Wort.

Auch der OGH meint in seinem Ur-
teil, dass der Kldger ,,soziale Kriterien“
hdtte vorbringen miissen (was er nicht
getan habe), um ein Abgehen von der
Frauenbevorzugung rechtfertigen zu
konnen; als Beispiele fiir solche sozia-
len Erwdgungen 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 Absitze davor fiihrt er —den EuGH
zitierend — aus, dass im Rahmen der er-
forderlichen individuellen Beurteilung
der Bewerberlnnen allgemeine Kriteri-
en fiir diese Beurteilung festgelegt wer-
den koénnen: ,,Ferner kénne (laut EuGH)
festgelegt werden, dass der Familien-
stand oder das Einkommen des Part-
ners oder der Partnerin unerheblich
ist.” GemdR 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 Minnern wiirde ja gerade
die traditionelle geschlechtstypische
Rollenverteilung stiitzen und Frauen
diskriminieren. Die fiir die Beurteilung
heranzuziehenden Kriterien diirfen
aber laut EuGH ,,gegeniiber den weibli-
chen Bewerbern keine diskriminieren-
de Wirkung haben®."

Jedenfalls ist zur Offnungsklausel's
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 Offnungsklausel
tiberhaupt 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 Offnungsklausel zutreffend, da die
osterreichischen  Quotenregelungen
nautomatisch und unbedingt” bevorzu-
gen und Ausnahmen von dieser Bevor-
zugung bzw individuelle Priifung der
Bewerbungen nach derzeitiger Rechts-
lage schwer ableitbar sind. Auch die
Unterschiede der osterreichischen Be-
stimmungen zu den vom EuGH gepriif-
ten — ndmlich das ,Dazwischentreten”
von Frauenforderpldnen zwischen Ge-
setz und einzelne Personalentschei-
dung sowie eine 40%Zielquote — dn-
dern nicht den Automatismus der Be-
vorzugung'’.

Fraglich ist meiner Ansicht nach al-
lerdings die Bedeutung der verdnder-
ten Rechtslage durch Art 141 Abs 4 EG
fiir die Osterreichischen 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 gepriift®™. Aus die-
sem Grund wire es mE duflerst niitz-
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 europarechtswidrig
sind oder ob diese Bestimmung solche
Regelungen deckt — wenngleich ich
auch nicht so weit gehen wiirde, eine
Vorlagepflicht zu behaupten. Der OGH
geht unverstdndlicher Weise auf
Art 141 Abs 4 EG in seiner Urteilsbe-
griindung iiberhaupt nicht ein, son-
dern zieht als maRgebliche EU-Bestim-
mung ausschlieRlich die GIb-RL in der
Interpretation durch den EuGH heran.

Konsequenzen

Zunichst einmal besteht in der momen-
tanen Situation Unklarheit {iber die An-
wendbarkeit der Quotenregelungen
des B-GBG. Der OGH meint dazu in den
Entscheidungsgriinden: ,Damit kann
§ 43 B-GBG (. . .) so, wie darin angeord-
net, auch im nationalen Rechtsbereich
nicht angewendet werden, haben doch
die innerstaatlichen Behdrden die in-
haltlich von Richtlinien beriihrten Nor-
men so weit wie moglich richtlinien-
konform auszulegen.” Meiner Ansicht
nach spricht diese Formulierung (,.s0")
dafiir, die Quotenregelungen EU-kon-
form — d. h. unter Hineininterpretation
einer Offnungsklausel — weiterhin an-
zuwenden und nicht fiir eine generelle
Nichtanwendbarkeit. Trotzdem wire es
wohl sinnvoll, ins B-GBG eine (mdog-
lichst sanfte) Offnungsklausel aufzu-
nehmen, nachdem — wie ausgefiihrt —
die mE beste Losung, namlich 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.® Sabine Wagner ist Referen-
tin fir Frauenpolitik und Verfas-
sungsrecht im Griinen Parlaments-
klub.

Abs 4 EGV nicht weiter inter-
pretiert als die RL.

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 - Uberlegungen zum Fall Mar-
schall, ZAS 1998, 33 sowie Anton Bald-
auf, Die Quotenregelung mit Off-
nungsklausel. Anderung der Recht-
sprechung des EuGH?, AS0oK 1998, 26.

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

18 Obzwar er in Abrahamsson
durchblicken lieR, dass er Art 141
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'Identitéit und Recht

Die Frage der kollektiven und insbe-
sondere nationalen Identitdt ist mit
dem Zerfall des sowjetischen Imperi-
ums und dem Auseinanderdriften der
jugoslawischen Republiken ins Zen-
trum der Offentlichen Aufmerksamkeit
geriickt. Diese Aktualitdt mag die Wahl
des Themas rechtfertigen, doch es han-
delt sich dariiber hinaus auch um eine
fiir Mensch und Gesellschaft grundle-
gende Problematik. Die Frage ,Wer bin
ich?” (ein Individuum, eine Frau, ein
Franzose?) beschiftigt uns sowohl im
Alltag als auch in der Wissenschaft.

Diesem Problem mochte ich mich
mit der Hypothese anndhern, dass
Identitdt ein individuell und gesell-
schaftlich wirkungsmiéchtiges Gedan-
kengebdude ist, an dessen Errichtung
das Recht einen wesentlichen Anteil
hat. In einem ersten Schritt wird sich
sogleich zeigen, dass es Identitét nicht
im materiellen Sinne, sondern nur als
geistige Identifikationsbemiihung gibt. In
einem zweiten Schritt werde ich mich
dann meines Studienfaches Jura besin-
nen und iiberlegen, welchen Beitrag
die Rechtsordnung bei der Herausbil-
dung solcher imagindren Identitdten
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 herbeizufiihren.

|. Die wachsende Kluft zwischen
dem Bediirfnis nach und dem Fehlen
von Identitit

Das Bediirfnis nach individueller und
kollektiver Identitdt scheint selbstver-
standlich zu sein. Wie die Etymologie
des Wortes Identitdt — lat. idem bedeu-
tet der-, die- oder dasselbe — vermuten
ldsst, handelt es sich dabei genauer ge-
sagt um das Bediirfnis nach Stabilitit

Einige Ideen zur Verdinglichung unseres Lebens

Christopher Pollmann
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einschlieRlich Kontinuitdt. Wahrschein-
lich ist dieses Bediirfnis umso méchti-
ger, je starker die Gesellschaft sich ver-
dndert und im Prozess der Individuali-
sierung oder Atomisierung in ihre
kleinsten Einheiten, also die einzelnen
Menschen zerfdllt (1). In rein materiel-
ler Hinsicht gibt es jedoch keine — voll-
kommene - Stabilitdit und demnach
auch keine Identitdten im urspriingli-
chen Sinne, und das umso weniger, als
individuelle und kollektive Verinde-
rungen immer schneller verlaufen (2).

1. Das Identitdtsbediirfnis als Reaktion
auf gesellschaftliche Verdnderung und
Atomisierung

In einer stirker und stérker atomisier-
ten Welt erweist sich die zunehmend
wechselhafte und bewegungsreiche
Existenz der Einzelmenschen und
Gruppen als unertraglich, und zwar so-
wohl aus praktischen wie auch aus psy-
chologischen Griinden.

a) Warenmdrkte verlangen die
Identitdt der Tauschpartner

Die gesellschaftlichen Beziehungen im
Kapitalismus und insbesondere der
marktformige Warenaustausch bediir-
fen der Festigkeit und Dauerhaftigkeit,
sprich der Identitdt aller Beteiligten.
Wer eine Wohnung anmietet, eine Ver-
sicherung abschlief8t oder auch die Ehe
eingeht, ist darauf angewiesen, dass
der jeweilige Vertragspartner auch
»derselbe* bleibt, vor allem um die ein-
gegangenen Verpflichtungen erfiillen
und eventuelle Fehler und Schiden
verantworten zu kdnnen.

Die seit mehreren Jahrhunderten
andauernde Entwicklung des Waren-
austausches erhoht nun den Bedarf an
Identitdt in zweierlei Hinsicht. Zum ei-
nen setzt jeder Tausch eine gewisse
Stabilitdt voraus, weil er andernfalls
durch das Ungleichgewicht zwischen
den Beteiligten gestort wiirde. Wird in-
nerhalb einer tiberschaubaren Gemein-

schaft (Familie, Stamm oder Dorf) und
auf Grundlage moralischer Verpflich-
tungen getauscht, muss die Stabilitét
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 — Identitdt der Ver-
tragspartner erfordert. Der Handel mit
Waren erfolgt ndmlich innerhalb eines
kiirzeren Zeitraumes als das Geben und
Nehmen in traditionellen Gesellschaften
und ohne deren moralische Verpflich-
tungen. Er fullt bekanntlich auf der Frei-
heit des Individuums. Als freies, d. h. von
seinesgleichen isoliertes! Individuum
lebt der Mensch des Kapitalismus seine
Existenz nun kraft eines Netzes von
Rechtsbeziehungen, die seine Identitit
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 frither — 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 — fiir sich selbst ver-
antwortlich, sind die Menschen mehr
und mehr dem Zwang zur Leistung und
Produktivitdt unterworfen.

Da erweist es sich als storend, dass
es sich um Lebewesen handelt.? Lebe-
wesen akzeptieren eigenes und frem-
des Leiden nur innerhalb gewisser
Grenzen. Auch ist Leben nie gédnzlich
vorhersehbar, was die kapitalistische
(Selbst)Verwertung mit Unsicherheit
belastet. Insbesondere heilkt Lebendig-
keit beim Menschen auch, von Gefiih-
len und Stimmungen abhingig zu sein,
die dem Schaffenszwang zuwiderlau-
fen mogen. Wie Norbert Elias und eini-
ge andere gezeigt haben, bedurfte und
bedarf es deshalb betrichtlicher
(Selbst)Disziplin, um einen ganzen Tag
lang und dann tagein, tagaus ein ganzes
Leben lang in Fabrik oder Biiro, in Labor
oder Haushalt produktiv titig zu sein,

Kolonialgeschichte der Arbeits-
gesellschaft, in: R. Kurz/E. Lohoff/
N. Trenckle (Hg.), Feierabend.

Eif Attacken gegen die Arbeit, Kon-
kret Literatur: Hamburg 1999,

43-56.

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

2 Zum Folgenden vgl. G6tz Eisen-
berg, ,,Wer nicht arbeitet, soll auch
nicht essen”. Zur Sub- und inneren
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um die damit verbundenen eigenen Be-
lastungen und das anderen Menschen
auferlegte Leiden ertragen zu kénnen.

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

2. Das immer deutlichere Fehlen
individueller und kollektiver Stabilitdt
Wie Jean-Francois Bayart, Forschungs-
direktor an der renommierten Pariser
»Fondation nationale des sciences poli-
tiques®, in seiner Streitschrift gegen
den sog. Kulturalismus® deutlich ge-
macht hat, sind menschliche Gesell-
schaften nie voliig stabil, sondern ver-
dndern sich stdandig. Innerhalb einer Ge-
sellschaft wechseln Verhalten, Einstel-
lungen und Lebensgefiihle iiberdies
von einem Ort zum anderen, von einer
Gruppe zur ndchsten. Selbst die sog.
Hochkulturen besalRen niemals die Ein-
heitlichkeit, die ihnen nachtriglich zu-
geschrieben wurde.

Kultur oder Zivilisation gibt es nur als
konstruierte, und diese Konstruktion ist
mehr oder weniger jungen Datums: So
wurde die 2500-jahrige griechische Kul-
tur im Zuge der Industrialisierung und
Staatsbildung im letzten Jahrhundert
nachtriglich geschaffen® der Schweizer
Nationalismus entstand 1891 bei der
Feier anldsslich des ,,600. Jahrestags” der
Griindung des Schweizer Bundes 1291,
in Wirklichkeit lediglich durch die drei
Kantone Schwyz, Obwalden und Nidwal-
den; und die sog. kulturellen Traditionen
werden hiufig erst dann erfunden, wenn
es sie materiell gar nicht mehr gibt.®

Ahnliches gilt fiir die Individuen:
Unser Bewusstsein tduscht uns *und
wiegt uns im Glauben an unsere Kohi-
renz und Dauerhaftigkeit. Doch mate-
riell gesehen gibt es wohl kein Ich,
kein Selbst. Das sind geistige, ideelle
Projektionen.® Sie halten die verschie-
denartigen, ja widerspriichlichen Be-

diirfnisse, Charakterziige und Erfah-
rungen zusammen und machen ihre
Gegensitzlichkeit ertréglich.

Folglich gibt es weder individuelle
noch kollektive Identitdten, sondern al-
lenfalls  Identifikationsbemiihungen,
die Identitdtsgefiihle oder imagindre
Identitdten erzeugen konnen. Benedict
Anderson hat das in seiner berithmten
Schrift Imagined communities fiir Volker,
Nationen u. & Gemeinschaften doku-
mentiert.”

Il. Imagindre Identitdten
durch Recht?
Identitdt erweist sich somit zugleich
als notwendig und unerfiillbar (und das
Identititsbediirfnis im Ubrigen sowohl
als funktional wie auch als patholo-
gisch). Die Losung dieses Dilemmas
liegt in einer imagindren ldentitdt. Als
Kontrolle iiber das Leben bedeutet sie
die Verdinglichung des Menschen, wor-
an das Recht einen gehorigen Anteil
haben diirfte (1). Doch da Individuum
und Gruppe weder stabil noch homo-
gen sind, hat dieses ldentititsgefiihl
keine interne, materielle Grundlage. Es
kann sich nur kraft Abgrenzung vom
Anderen, vom Fremden herausbilden.
Es konnte die Rechtsordnung sein, die
diese Abgrenzungen organisiert (2).
Zur Terminologie jetzt folgende Kla-
rung: Da es Identitdt im urspringlichen
{etymologischen) Sinne nicht gibt und
eine Identifikation nur als — notwendig
geistige — Abgrenzung denkbar ist, diirf-
te Identitdt im geldufigen Sinne stets eine
imagindre sein. So verstehe ich daher
auch Identifikation und Identitdt von
nun an.

1. Identitét als Beherrschung
individueller und kollektiver Lebendigkeit
Eine Facette der vom Kapitalismus ge-
forderten Selbstdisziplin konnte Identi-
tdt heien. Oder mit anderen Worten:
Die aus der menschlichen Lebendigkeit
entspringende Labilitdt erzeugt beim

zur Leistung getriebenen Individuum
das Identitdtsbediirfnis als Wunsch,
(wieder) die Kontrolle iiber sich selbst
zu erlangen. Die Menschen verlangen
nach individueller und kollektiver Stabi-
litdt, um ihr Leben zu fixieren und sich
in Objektform anzueignen, kurz um
Sein in Haben zu verwandeln.® Das
Identitédtsgefiihl macht den Individuen
ihre existentielle Einsamkeit und die all-
gegenwirtige Verdnderung ertrédglich
und erlaubt ihnen, die an sie gestellten
Leistungsanforderungen zu erfiillen.
Das Identitdtsbemiihen driickt sich
vor allem darin aus, den individuellen
Korper als nidchstgelegenes Zeugnis
menschlicher Lebendigkeit aus dem ei-
genen Gesichtskreis zu verbannen. Die
meisten Menschen haben zu ihrem
Korper ein distanziertes, instrumentel-
les Verhiltnis; ihr Korper ist ihnen ein
Objekt. Sie sind sich ihres lebenden Kor-
pers ebenso wenig bewusst wie dieser
eine juristische Existenz hat. Das Recht
teilt die materielle Welt ndmlich in Sa-
chen und Personen auf, wihrend der
lebende menschliche Kérper weder als
Sache noch als Person gilt."®
Individuelles und kollektives Leben in
Form von Objekten zu gestalten heiRt
nun, den Menschen und seine Umwelt zu
verdinglichen. Der Prozess des Lebens
wird als Verkettung von — hiufig hochst
abstrakten — Dingen verstanden, ja ge-
lebt. Das ist zuvorderst ein Werk des
Rechts. Die Rechtsordnung ist ein Gebdu-
de von Begriffen — Oberbegriffen und Un-
terbegriffen in teilweise komplexen Ver-
flechtungen (Rechtsfahigkeit, Geschifts-
fahigkeit, Person, Sache . . .). All diese Be-
griffe abstrahieren vom konkreten Leben
und seinen zahllosen Einzelfillen. 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-Francois Bayart, L'illusion
identitaire, Fayard: Paris 1996.

4 Nationalismus: die politische Ge-
stalt des Kapitalismus. Das Lehrbei-
spiel Griechenland, Gesprach mit
Prof. Jannis Milios, Die Briicke Nr. 83
u. 84 (Mai u. juli199s).

5 J.-F.Bayart,a.a. 0.

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

Seite 76

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 11in: ders., Crime and
markets. Essays in anti-criminology,
Oxford University Press 2000.

9 Vgl. Claude & Daniéle Allais, Spiri-
tualité et psychologie. Le mental,
l'identité et la relation, Terre du ciel
Nr. 29, Mai/luni 1995, 20-23.

S. auch Susanne Lidemann, Peut-on
changer de sexe? [Artikel auf

Deutsch], Frankfurter Frauen-
schule/SFBF (Hg.}, Verfiihrungen
und Verfiigungen, U. Helmer: Kénig-
stein/Taunus 1998, 83-105 (90), wo
Identifikation als Z&hmung des Un-
terschieds betrachtet wird.

10 S.Lludemann, a.a. 0., 92, 95;
dies., Leibeigenschaften. Zur juris-
tischen Anatomie des menschlichen
Korpers, in: F. Hager (Hg.), Kdrper-
Denken. Aufgaben der Histori-
schen Anthropologie, D. Reimer:
Berlin 1996, 171-182 (175 F.).

11 Hans Kelsen, Der Staatsbegriff und
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die Psychoanalyse (1927),in: H.Kle-
catsky et al. (Hg.), Die Wiener rechts-
theoretische Schule, Europa: Wien
1968, 209-214 (211 f.), auf der Grund-
lage von Fritz Mauthner; hierfiirund
die folgende Aussage, vgl. C. Poll-
mann, Abstraktion, Objektivierung
und Rationalitdt bei der staateniiber-
greifenden Feststellung von Arbeits-
unfdhigkeit, am Beispiel der
EuGH-Rechtssache Rindone, Zeit-
schrift fur auslandisches und interna-
tionales Arbeits- und Sozialrecht
1992, 62-95 (66 f., 81 ff. m. w. N.).
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Substantive eine intensivere Regulierung
und Kontrolle erlauben, namentlich mit
Hilfe des Rechts. Dieses tiberfithrt schwer
fassbare Abldufe in leichter kontrollierba-
re Zustdnde oder Dinge, sprich in Objeki-
form. Der Vorgang des Kaufens wird zum
,Kauf“; mit einem anderen Menschen zu-
sammenzuleben, also sich stdndig zu ver-
dndern und zu entwickeln, wird zur
,Ehe”. In beiden Fillen 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).” Damit ermoglicht sie
elementare Handlungen objektivierter

Herrschaft, namlich das Zdhlen, Messen .

und Vergleichen, worin die zentrale
Funktion von Recht bestehen diirfte.’
Uberdies entspricht die Substantivie-
rung dem zunehmend von Konsumobjek-
ten gepragten Alltag. Sie ist im Deut-
schen besonders ausgeprigt (womit sich
diese Sprache gut fiir Recht und Ver-
rechtlichung eignet), scheint aber auch
tiberhaupt in den indogermanischen
Sprachen eine grof3ere Rolle zu spielen
als in den stirker handlungsorientierten
und daher verb-geprdgten Stammes-
sprachen. Die juristische Verdinglichung
kniipft also an dem an, was bereits unse-
re Alltagssprache bewerkstelligt. Neh-
men wir als Beispiel nur den ,,Fluss*“: Aus
einer sich stindig verdndernden und dis-
paraten Realitiit, in der iiberdies weder
Quell- und Miindungswasser noch die
durchquerten Landschaften identisch
sind, wird ein Objekt, dessen imagindrer
Charakter jedoch kraft seiner Benen-
nung verdrangt wird!

2. Identitdt durch Abgrenzung — die
bindre und dichotomische Tendenz des
Rechts™

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

rell ist: Grof sind ndmlich 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 Elsdsser
und Lothringer materiell mehr mit Ba-
densern und Saarlindern gemein als
mit Basken; deutsche Architekten und
Rechtsanwilte fiihlen sich mit ihren
griechischen Kollegen gewiss wohler
als mit Landarbeitern der benachbarten
Bauernhdfe. Mangels materieller Bin-
dungen an seine Mitbiirger, von denen
es die meisten auch gar nicht persénlich
kennt, kann sich das Individuum eine
kollektive Identitdt somit nicht in posi-
tiver Weise, durch Bezug auf bestimmte
Inhalte verschaffen. Die Identititsbil-
dung muss negativ, sprich durch Ab-
grenzung von anderen Menschen und
Kulturen erfolgen. Sie geht deshalb
hédufig mit deren Ablehnung einher, was
obendrein dem Ausleben jener Gefiihle
dient, die durch die Beherrschung der
Lebendigkeit verdriangt werden.

Die Abgrenzung des Ich und des Wir
vom Anderen hat regelmiRig einen ma-
nichdistischen, d. h. dualistischen Cha-
rakter, weil sie verstdndlicherweise dar-
aufabzielt, die eigene Person oder Grup-
pe durch Entwertung des Anderen in ein
giinstiges Licht zu riicken. Diese Zwei-
teilung erinnert an den bindren 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 — Ausldnder, zustindig — unzu-
stindig usw. Gewiss wird die dualisti-
sche Struktur des Rechts in der Praxis
insb. der Gerichte durch zahlreiche Zwi-
schent6ne handhabbar gemacht, aber
deshalb noch nicht aufgehoben. Der Ma-
nichdismus in Identitdtsbildung und
Recht geht im Ubrigen wohl auf den di-
chotomischen Aufbau der westlichen
Kultur zuriick (Zivilisation — Barbarei,
Wissenschaft — Ideologie, Individuum —
Gemeinschaft, Mann — Frau usw.).

Sehen wir von seiner derzeitigen ju-
ristischen Strukturierung ab, so kennt das
materielle Leben die Bipolaritit 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.“1® Beispielsweise blendet die
Unterscheidung zwischen Tater bzw. Ver-
ursacher und Opfer eines Schadens regel-
méRig die verschiedensten wirtschaftli-
chen, psychischen u. a. Faktoren der
Schadensentstehung aus. Das Recht hat
nun genau diese Aufgabe, sprich die zu
berticksichtigenden Aspekte namentlich
bei der Verantwortungszuschreibung zu
begrenzen.” Damit befreit es das Han-
deln der Menschen von gemeinschaftli-
chen Bindungen, Gefiihlen und Riick-
sichtnahmen und fordert so Warenver-
kehr und Reichtumsanhiufung.®

Die Parallele zwischen dem dualisti-
schen Identifikationsbemiihen und der
bindren juristischen Klassifikation recht-
fertigt die folgende Vermutung: Das
Recht ist an der Herausbildung der Iden-
titaten beteiligt, und zwar durch Defini-
tionen nationaler, beruflicher, sexueller
u. a. Zugehorigkeiten, 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. Uber
das Personenstatut konstruieren wir uns
mithin als voneinander unabhingige In-
dividuen und Gruppen, sprich als Rechts-
subjekte. Indem wir uns als Rechtssub-
jekte entwickeln, machen wir uns zum
Herrscher tiber unseren Objekt gewor-
denen Korper und ignorieren so die je-
dem Leben inhdrente Abhdngigkeit von
seiner Umwelt.

Christopher Pollmann ist Mditre de
conférences an der Universitdt
Metz, Gastprofessor an der Georgi-
schen Technischen Universitdt in
Tiflis; 2001-02 Emile Noél Fellow
an der Harvard Law School.
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12 Vgl. Brenda Danet, Language in
the legal process, Law and society re-
view 1979-80, 445-564 (469, 476 ff,,
481, 529); Pierre Lerat/Jean-Louis
*Sourioux, Le langage du droit,

P. U. F.: Paris 1975, 20 ff,, 45 ff., 59 ff,,
69 ff.; Pierre Bourdieu, La force du
droit, Actes de la recherche en scien-
ces sociales Nr. 64, 1986, 319 (5).

13 Vgl. Antoine Jeammaud, La régle
de droit comme modéle, Recueil Dal-
loz 1990, Chronique, 199-210.
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14 Zum Folgenden vgl. C. Poll-
mann, La dignité humaine, fusion de
la vacuité du droit avec 'homme ca-
pitaliste, Besprechung von: Franz Jo-
sef Wetz, Die Wiirde der Menschen
ist antastbar. Eine Provokation,
Klett-Cotta: Stuttgart 1998, in: Droit
et société Nr. 44/45, 2000, 302-309.
15 ,One of the surest ways to con-
firm an identity, for communities as
well as for individuals, is to find
some way of measuring what one is
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not" {Kai Erikson, Wayward purit-
ans: a study in the sociology of devi-
ance, John Wiley & Sons: New York
et al. 1966, 64, passim).

16 Alessandro Manzoni, Die Verlob-
ten. Eine Maildnder Geschichte aus
dem XVIl. Jahrhundert, 1840.

17 Cf. Klaus Giinther, Kampf gegen
das Bose? Zehn Thesen wider die
ethische Aufriistung der Kriminalpo-
litik, Kritische Justiz 1994, 135-157
(149 ff).

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

EntSta u b un g Eine Buchbesprechung
(Walther Rode, Kndpfe
und Végel)

Wolfgang Moringer
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Vorstellung

LKnopfe und Vogel“ erschien erstmals
1931 und wurde 2000 in der Edition
Memoria 2000 des Hiirth-Verlages neu
aufgelegt. Der Ausgabe ist ein Essay
von Anton Kuh vorangestellt, ein Nach-
wort von Gerd Baumgartner nachge-
stellt. Kuh erkldart den Titel als Aus-
druck des von Walther Rode ,mit der
Objektivitdt eines Ringrichters” ver-
folgten Kampfes zwischen dem , gefan-
genen Vogel“ und den Vogelfingern,
»die im Schmuck ihrer Talarknpfe da-
sitzen" (Kuh, 13). Wie dieser Kampf
zwischen Vogel und Knopfen ausgeht,
daran ldsst Rode keinen Zweifel. ,,Aber
die Verbrecher rotten sich zusammen.
Die Straftaten hiufen sich. Der Richter
ist {iberbiirdet. Seine Nerven sind der
unendlichen Verhandlungsarbeit nicht
gewachsen. Er erleidet einen Zusam-
menbruch. Die Vogel zerbeiffen den
Knopf.“ (221). Im Ubrigen, Rode bedau-
ert das nicht.

2 Versuche eines Zuganges

Wer als Verteidiger in Strafsachen titig
ist, wird sie wiederholt gehort haben,
die im Vorfeld der Hauptverhandiung
fragende Feststellung: ,Dafiir gibt es
doch keine Beweise”. Die Antwort de-
maskiert, nicht ohne eitle Schadenfreu-
de, dass die Erwartung geprdgt: 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 zdher Stoff*“ (318).

Die Frage nach Beweisen aufzuwer-
fen heillt in der Hoffnung Sachbeweise
zu verlangen, dass jedermann bis zum
Sachbeweis seiner Schuld als unschuldig
gilt. Ein Missverstdndnis, das verkennt,
dass die freie richterliche Uberzeugung
aus den wie immer gearteten Umstédn-
den eines Anklagesachverhalts Beweise
der Schuld zu machen geéignet ist. Die-
se erste enttduschende Vermittlung geht
fiir den Eingangsfragesteller einher mit
der weiteren Erkenntnis, dass, entgegen
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den urspriinglichen Annahmen, nicht
der Anklédger, sondern der Richter der ei-
gentliche Widerpart im Prozess ist, dass
die Argumentationsketten der Urteils-
griinde schon deswegen beliebig sind
und sein miissen, weil sich bei hinrei-
chender Fahigkeit in der Kunst des Argu-
mentierens jedes Ergebnis durch sie er-
kldren und ableiten [dsst. (,Der Presse-
staatsanwalt in Prag, ein braver, allem
Osterreichischen bis ins Tiefste abge-
neigter Tscheche, lieR . . . 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-
gehen lassen!’ \Wieso nicht?, antworte-
te der Journalist. ,Das ist doch das Patrio-
tischste, was es gibt! Ich berichte, wie
die Prager Garnison unter dem Jubel der
Bevolkerung die Stadt verlie. Das kann
jeden guten Osterreicher nur freuen,
und macht Eindruck im Ausland.' Herr,
das ist ein Bericht {iber Truppenbewe-
gung. Berichte iiber Truppenbewegun-
gen sind gesetzlich unzulassig.“ [292 f]).

Am Ende eines solchen Erkenntnis-
prozesses (flir den der Strafprozess nur
Ursache war) erfahren der Angeklagte
und seine Angehorigen und Freunde
meist neue Einsichten. In der Vergan-
genheit wurde fiir sie wie fiir 90% ihrer
Mitbiirger die Diskussion dariiber, ob
ein erhobener Vorwurf richtig oder
falsch sei mit dem Kniippel beendet,
»er’ sei  gerichtlich verurteilt” worden.
Denn: ,Loyalitdt ist die Grundstim-
mung des Biirgers Regierungen und
Behorden gegeniiber”. Die eigene Er-
fahrung l6st in unserem Angeklagten
und seinem Umfeld eine wahrschein-
lich nur kurze Periode der Rebellion
aus, aus der ,sie immer wieder in den
Zustand der Loyalitédt zuriick (kehren).
... Nie werden sie glauben, dass die 6f-
fentliche Gewalt, ob sie Kriege fiihrt
oder Urteile fillt, nicht das Gute und
das Gerechte wolle, dass sie fatal,
wahnsinnig, verbrecherisch sei* (312).

Eigenartiges trdgt sich dieser Tage
in Deutschland zu. Der Bundesaufen-
minister, konfrontiert mit Jugendbild-

von RAF-Angehorigen iiber eine Spit-
zenfunktion bei den Griinen zum tradi-
tionellen Sozialdemokraten den Schein
des AbschlieRenden —, 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 Machtigen ist,
das werden die Narren nie verstehen®
(176). Bundesinnen- und Bundesaul3en-
minister sind keine Narren. Der Fischer
priigelnde Polizist, das sieht Ersterer
heute ein, hat die Vermutung der Recht-
maRigkeit seines Handelns fiir sich, iibt
er doch bloR ein legitimes Monopol
aus. Gegen den Monopolexzess steht
innerhalb des Rechtsstaates die Varian-
te des antimonopolistischen Zuriick-
schlagens nicht offen. Schily legt die
Latte etwas tiefer, denkt nicht in den
Kategorien des fischerschen Siinden-
falls, verweist schon die Situation, die
zur Aktualisierung des staatlichen Ge-
waltmonopols fiihrt, den Biirger, der
den Einsatz der, wenn auch minderen,
Waffe provoziert, als zivilen Ungehor-
sam aufllerhalb der Schranken der
Rechtsstaatlichkeit. ,,. . . die Strafge-
richte . . . vollstrecken die Rache der
GrofRen 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). BundesaufRen- und Bun-
desinnenminister verkdrpern 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 niitzt dir nichts,
um Verzeihung zu bitten. Nichts kann
dir niitzen, weil der politische Prozess
eine mitleidslose Exekution ist. Lass
dich daher von keinem Menschen und
von keiner Erwdgung abhalten, wenigs-
tens eine gute Figur zu machen. . . . be-
griinde dein Recht zum Aufruhr” (169).

Versuch eines Zwischenresiimees

Es ist nicht sicher, ob diese Versuche,
sich Zugdnge zu Rodes Werk zu eroff-
nen, tauglich sind. Absolut untauglich
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sind sie jedenfalls nicht. Jeder Illusion
tiber das Wesen der Strafjustiz, der sich
der Einzelne hingeben konnte, 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 Alltdaglichkeit.

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

Rodes Kritik setzt nahezu immer an
den handelnden Personen ein. Gleich-
giiltig ob der Vorsitzende, der Beisit-
zer oder der Verteidiger Gegenstand
seiner Polemik sind, Rode vermittelt
den Eindruck, siRen bessere Men-
schen am jeweils fraglichen Ort, 16ste
sich die Mehrzahl der aufgeworfenen
Probleme. ,Aber es ist nicht der Rich-
ter als generelle Person, der es Rode an-
getan hat, sondern der Ubermut und
Diinkel 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 beférdern, ob die umfassende
Justizkritik Rodes nicht grundsétzlicher
wire, sdhe er den Strafprozess mehr
als eine Erscheinungsform des staatli-
chen Gewaltmonopols. Erst aus dem
Spannungsverhiltnis Staat — Justiz las-
sen sich Losungsmdglichkeiten darstel-
len, die die wechselseitigen Abhéngig-
keiten in diesem Verhiltnis beriicksich-
tigen. Rode kritisiert riickhaltlos, zeigt
aber keine Losungen auf. Fraglich ist,
ob man an ihn diese Forderung, der
man sich selbst regelmiRig entzieht,
stellen muss; ob jede Kritik tatsdchlich
mit Anderungsvorschlidgen 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 Gerichtssile ein-
ziehen, betrogen wurde — eine Enttdu-
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 Ubergang
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von Monarchie zu Republik keine es-
sentielle Anderung im Wirkungszusam-
menhang von Staat und Justiz war,
ebenso wenig wie andere Zeitenwen-
den. Hinweise auf dieses Problemfeld
beinhalten die ,Knopfe und Vogel®.
»Die Verwalter des Gesetzes verhohnen
das ihnen ungenehme Gesetz. Sind sie
in der Republik fiir das Kaiserreich, so
vermissen sie in den Angriffen auf die
Republik den Tatbestand des Gesetzes
zum Schutz der Republik. Sind sie im
Kaiserreich fiir die Republik, so entzie-
hen sie dem Kaiser den Schutz” (291).
Republik oder Kaiserreich, die Wir-
kungsweisen bleiben gleich. Das War-
um ldsst Rode unbeantwortet.

Rode versteht sich selbst {iber weite
Strecken als Pamphletist, ,als ein Or-
gan der vergeltenden Gerechtigkeit,
dazu berufen, dem vorzubeugen, dass
die groRen Untaten auf Erden nur der
Nachbehandlung in der Holle aufge-
spart bleiben® (Walther Rode: Gericht
iiber 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-
wihlt, um ,der Ubermacht des Hasses
und der Dummheit® (Baumgartner, 355)
in seinem Lande zu entfliehen. Grund-
sdtzliche polemische Auseinanderset-
zungen mit den Amtstrdgern 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 anschlieRenden Gnadenge-
such warfer dem Kassationshof Willkdir,
Menschenverachtung und bewusste
Gesetzesverletzung vor, was in einer
Disziplinaranzeige des OGH gegen ihn
miindete. In seinem, dem Freispruch
vorausgehenden Schlussvortrag stellte
er sich als ein Advokat, nicht aber als
Esel dar: ,Ein Advokat, der iiberall
Wohlwollen, Pflichterfiillung und Red-

lichkeit bei den Funktiondren des Staa-
tes erblickt, mag ein loyaler Staatsbiir-
ger sein und mit jedermann gut aus-
kommen. Meines Erachtens ist solch
ein Advokat ein Esel. . .. Der Advokat . ..
ist der berufene Kritiker der Rechtszu-
stinde seines Staates und das einzige
was man von ihm verlangen kann, ist,
dass seine Kritik gerecht, sachkundig
und nicht voreilig sei. Angesichts eines
veriibten Unrechts darf er die Offent-
lichkeit und darf er die Behorden in Be-
wegung setzen. Der von ihm anzuschla-
gende Ton richtet sich nach der GroRe
des veriibten Unrechtes. . . .“ (Rode: Der
Fall Petko Peneff und der miindliche Ge-
richtstag vor dem Kassationshof. Rede,
gehalten am 11. Oktober 1918 vor dem
Disziplinarrat der niederdsterreichi-
schen Advokatenkammer, Wien 1918,
S 20, zit. n. Baumgariner, S 340 f).

1925 ergriff Rode fiir eine als Morde-
rin verurteilte Frau Pruschka Partei, an
deren Verfahren er nicht beteiligt war. In
einem Zeitungsartikel beschrieb er die
Vorgangsweise des OGH im Verfahren
iber die Nichtigkeitsbeschwerde: ,Ein
Schiffbriichiger strebt auf das vom Ge-
setz gedachte Rettungsschiff und an der
Planke dieses Schiffes angekommen,
stellt sich ihm ein Gendarm entgegen,
der priift, ob die Papiere des Ertrinken-
den in Ordnung seien, um ihn in den ver-
schlingenden Ozean zuriick zu stoRen,
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 iiber 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 fiir 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 — fiir ei-
nen Juristen dieser Zeit nicht selbstver-
standlich — beredt Partei gegen den Na-
tionalsozialismus: ,,Der von Grillparzer
vorausgesagte Ubergang vom Nationa-
lismus zur Bestialitit 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 kannst!“ (169). Sein ganzes Buch
macht aber deutlich, dass er das je-
dem mitgibt, der sich als Angeklagter
zu verantworten hat. ,Das Leugnen
des Ubeltdters ist der letzte Respekt,
den er dem Gesetze erweist* (177).
»Dein einfaches Nein stiirzt den gan-
zen Fall in die Regionen des Zweifels"
(181).

LWer Sinn hat fiir das GroRe und fiir
das Tiefe, muss Philosoph werden;
zum Juristen eignet er sich nicht*
(239). In einem Lesebuch fiir Angeklag-
te darf der Verteidiger nicht fehlen.
Auch er ist Jurist, nicht Philosoph, der
ist in der Zwischenkriegszeit ins ortli-
che und berufliche Exil gegangen
(moglicherweise war es nicht Exil, son-
dern Bestimmung). Noch heutzutage
zieht sich, wer Sinn hat flir das GroRRe
und fiir das Tiefe, von der Strafverteidi-
gung zuriick. 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 verstandesmiRig nicht ge-
wachsen, so ,doch gefiihlsm&Rig nahe"
(227). Dr. TausendfuR, so nennt Rode
seinen Retter, ist ein Mann der Tat, der
an dutzenden Stellen zugleich interve-
niert und mit seinen tausend FiiBen auf
allen Plitzen der Affdre steht. ,Der
Schluss der Affdre ist: Der Kridatar ver-
liert sein Geschift; der Onkel verliert
seine Zuschiisse, die Gldubiger verlie-
ren ihre Forderungen und das zu deren
Errettung hingegebene Geld; Dr. Tau-
sendfufl, allen kiinftigen Bankrotteu-
ren wirmstens 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 ldsst, ist schwer zu entscheiden.
,Er blamiert sich nie, aber er zeichnet
sich auch niemals aus . . . er spiirt die
schipferische Kraft der Kiihnheit
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 groRen Strafgerichtshofen 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 Totengréber . . ., (die)
die Rolle des Verteidigers in letzter Be-
setzung darstellen” und ihrem Geschift
»mit der Kenntnis von 6 Paragraphen
und der Routine des tiglichen Erschei-
nens vor Gericht® (233) nachgehen.

Den geistreichen Verteidiger, ,ein
Publizist, der seine Tribiine verfehlt
hat" (235), setzt Rode in ein Verhltnis
zum Holzhacker, der einen Lokomotiv-
fiihrer verteidigt und redet, ,als er ob
er sich in einem Verein technischer Ei-
senbahnbeamter befinde® (237). Der
kluge Verteidiger reduziert den Fall auf
das Juristische, der geistreiche ist fiir
Rode der, der schon aber ungliicklich
spielt, dem der Beifall wichtiger ist, als
das Gewinnen. Ausrichten konnen sie
alle nichts; der es konnte, sitzt im Exil
und weil, 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 grole Vertei-
diger ist ein Revolutiondr im Rahmen
der geltenden materiellen und formel-
len Gesetze . . . (er) setzt der Konstruk-
tion des Staatsanwalts das Detail des
wirklichen Lebens gegeniiber* (272).

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

~von der Natur oft als Gymnasial-
lehrer gedacht* (223) ,kriimmt sich
und verbiegt sich (friih), was ein Land-

gerichtsdirektor werden will“, zeich-
net der Autor nicht ohne Mitleid ein
weiteres Bild, denn ,niemand kommt
schon diirr und verbogen zur Welt”
(218). Im stdndig amtierenden Beisit-
zer erkennt der den Missgiinstling, der
iiber die Beschliisse und Urteile des
Vorsitzenden murrt, denen er aber
stets zugestimmt hat. Er erkennt ihn
als oft so dumm, dass der Vorsitzende
Miihe hat zu verhindern, dass er in Er-
scheinung tritt. Dieser Beisitzer erach-
tet in einem Sodomie Prozess das
ménnliche Geschlecht der missbrauch-
ten Gamse fiir erheblich. Der Titer hat
Lin diesem Falle nicht nur mit einem
Tiere iiberhaupt, sondern mit einem
gleichgeschlechtlichen Tiere widerna-
tiirlichen Verkehr gepflogen” (223).

Ausklang

In einer Besprechung bezeichnete An-
ton Holzer Rodes Werk eine literarische
Wiederentdeckung, °frisch, unver-
staubt, eigenwillig (Anton Holzer: Bruta-
le Rituale des Rechts. In: Die Presse,
16. September 2000). Das stimmt so
nicht. ,Knopfe und Vogel“ ist teilweise
durchaus verstaubt. Mdoglicherweise
hat Holzer, anders als der Rezensent, zu-
erst das der Ausgabe vorausgestelite
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 Verstindnisbereitschaft so zu,
dass der Staub der auf dem einen und
dem anderen Gedanken liegt vom er-
freuten Bldttern im Buch verblasen
wird. Rodes Werk endet mit einem flir
die Biirokratie insgesamt und die Justiz
im Besonderen kennzeichnenden Vor-
fall, der auch hier ans Ende gestellt
wird: ,Im Jahre 1926 stobert 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
wihrend des Krieges Wilhelm I1. belei-
digt hatte. Die polnische Republik liefl
die Strafe vollstrecken, um den unerle-
digten Akt aus dem Stadium der Evi-
denz in das des Archivs iiberfiihren zu
konnen“ (321 1).

Dr. Wolfgang Moringer ist Rechts-
anwalt in Linz.
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Wildes Recht und

Wilde Welt
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Konflikte im internationalen System nach

dem Kosovo-Krieg. Hamburg: Konkret
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Pradikat: Auch Nichtjuristen
empfohlen!

Vieles ldsst sich an der Entwicklung des
Volkerrechts 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
beschiftigen wohl jeden, der sich auch
nur am Rande fiir 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 prédsentiert sie sich als
,»Quick Read”, gleichermafien geeignet
fiir Juristen wie juristische Laien.

Die 10 Gespréchspartner Tolmeins
kénnen sich sehen lassen. Mit einer
Ausnahme sind es Universitdtsprofes-
soren und wohl nicht die unbekanntes-
ten: Bruno Simma, Cherif Bassiouni,
Thomas Bruha und Christopher Green-
wood seien beispielhaft genannt. Nicht
alleine Volkerrechtler, auch Politikwis-
senschafter kommen in Gestalt von
Ernst-Otto Czempiel, John Groom und
Ingeborg Maus zu Wort. Die erwdhnte
Ausnahme bildet Carla del Ponte —
Chefankldgerin des Ad-hoc-Kriegsver-
brechertribunals fiir das frithere Jugo-
slawien — als einzige Praktikerin.

Zahlreiche Fragen werden angespro-
chen, die den aktuellen Diskussionen
das Geprdge geben: Humanitdre Inter-
vention, Internationale Strafgerichtsbar-
keit und Menschenrechte, Rolle der
NGOs, Konfliktlosung im Allgemeinen.
Die Vektoren, an denen sich die Themen
entwickeln, bleiben freilich die gleichen:
Stellenwert der UNO, der USA, des Vol-
kerrechts tiberhaupt. ,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 prigen” (7).

Den Interviews — die hier nur in
Auswahl rezensiert werden konnen —
sind sieben kurze Einleitungen voran-
gestellt. In deren erster wiirdigt Tol-
mein die Leistungen der UNO fiir 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 Gesprdch mit Bruno Simma. Auffallig
— und wohl nicht zufillig — hat Tolmein
dieses Interview gleich zu Beginn des
Buches gesetzt und als Uberschrift ein
Zitat gewdhlt, in dem Simma eine ,Ver-
wilderung der Sitten im Vélkerrecht” be-
obachtet und — wen wundert’s — diese
vor allem auf Seiten der USA ortet. ,Die
UN-Charta ist fiir die USA ein volker-
rechtlicher Vertrag von vielen, sie hat al-
so nur einen begrenzten Stellenwert.
Die UNO selbst ist damit eine Organisa-
tion, die niitzlich ist, wenn man zum Bei-
spiel eine Militdrintervention wie die im
Kosovo erfolgreich zu Ende gebracht
hat: Im Anschluss daran darf die UNO
wieder einriicken und darf das zerstGrte
Gebiet verwalten. (. . .) Fiir das interna-
tionale Recht heifdt 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-
fiihrten Politik durch die NATO-Linder
beklagt er das ,instrumentelle Verhilt-
nis zu den UN-Institutionen, das sich in
diesem Vorgehen ausdriickt” (14).

Im Gesprich mit Del Ponte werden
Aspekte behandelt, die in der allgemei-
nen Diskussion um das Ad hoc Tribunal
meist untergehen: Probleme des fair
trial, des Militdrs als funktionelle Poli-
zeibehorde fiir das Tribunal, des Zeu-
genschutzes, des Opportunitédtsprin-
zips. Wenn zu Letzterem Del Ponte be-
merkt, dass die Strafverfolgung von
Morden an etwa ,,nur“ 7 Menschen den

nationalen Behorden tiberlassen wird,
werden die ungeheuren Dimensionen
der Verbrechen bewusst, mit denen
sich das Tribunal zu beschiftigen, aber
auch die Defizite an Ressourcen, mit
denen es zu kidmpfen hat (94f). 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 behilt es
seinem Schlusskommentar vor, das In-
ternationale Strafrecht — wenn auch
aus anderen Griinden — gehorig zu gei-
Beln (167 ff).

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

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

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

Wenngleich im Schlussaufsatz Lite-
raturbelege zu finden sind, fehlt der
Anthologie doch ein Verzeichnis wei-
terfiihrender Literatur zu den einzel-
nen Kapiteln. Gerade im Hinblick auf
die nichtjuristische Leserschaft wire
dies wertvoll gewesen. Leider mangelt
es auch an einem Sachregister, das die
behandelten Fragen hidtte besser er-
schlieRen kénnen.

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

Seine Ansichten bringt Tolmein in
den Interviews, sowie im Rahmen der
Einfiihrungs- 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 Qualitit.
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.Alle streben doch nach dem Gesetz* sagt der
Mann, ,wieso kommt es, daR in den vielen Jah-
ren niemand auRer mir EinlaB verlangt hat?*
Der Tirhiiter erkennt, dass der Mann schon an
seinem Ende ist, und um sein vergehendes Ge-
hér noch zu erreichen, briillt er ihn an. ,Hier
konnte niemand sonst EinlaR erhalten, denn
dieser Eingang war nur fur dich bestimmt. Ich
gehe jetzt und schlieRe 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 Vollstdndigkeit 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 spiter davon wissen?

Recht ist an gedruckten Text gebunden. Noch nicht seit
langem. Nicht mehr lange. Das vorliegende Thema soll daher
Anlass zu Uberlegungen geben, ob es sich bei der Bindung an
gedruckten Text im Recht um eine voriibergehende histori-
sche Episode handeln kénnte, welche kiinftige Rechtshistori-
kerInnen (so es sie denn nach unserem Zeitalter der Herr-
schaft einer praxisfetischisierenden ahistorischen Geistlosig-
keit im juristischen Ausbildungsgeschift noch geben wird)
vielleicht als die Epoche des Begriffsfixierungszwanges —
oder allgemeiner: des Fixierungs- und Kategorisierungs-
zwanges an sich — charakterisieren werden konnen. Dass Di-
gitalisiertes Gedrucktes abldst, ist auch schon im Recht, wie
zB Gesetze zur elektronischen Signatur oder die in Deutsch-
land gerade geplante Einfiihrung eines § 126 b BGB — Text-
form — zeigen, erkennbar. Diesen Phdnomenen soll hier nicht
nachgegangen werden — vielleicht geben sie Material ab fiir
ein weiteres Thema. Hier soll es gehen um die Historizitét
der juristischen Materialitét.

Andreas Gorgen befasst sich in seinem Aufsatz tiber Offene
Liicken im geschlossenen‘Rechtssystem? mit rechtlichen Implika-
tionen des Medienwechsels: ,Rechtshistorisch gesehen, bil-
den sich in der frithen 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 geprdgten Gesellschaft des Mittelalters zu
der literalen Gesellschaft der Neuzeit begriindet liegt.”

Technischen Neuerungen, die uns historisch niher liegen,
denen wir gleichwohl mit einer gewissen vordergriindigen
Befremdung begegnen, sind auch Gegenstand des Beitrags
Die Spur des Tdters von Milos 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 Taters, 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-rémischen) Agyptens,
wo wir angewiesen sind auf die miihselige 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 archdologischer Zeugnisse vermag sie detail-
liert aufzuzeigen, welche Traditionen, welche Institutionen,
welche Insignien der Macht die Rémer von den Etruskern
{ibernommen 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
niitzen weilR. Womit wir wieder am Anfang wiren.

Quod non est in actis non est in mundo.

Birgit Feldner
Nikolaus Forgé
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spuren im recht

Das Aufkommen der ADR und der Mediation im Beson-
deren? stellt das Rechtssystem praktisch wie theoretisch
vor erhebliche Probleme. Im Folgenden geht es darum,
Denkanstofe zu dieser problematischen theoretischen Ein-
passung aus einer rechts- und medientheoretischen Sicht zu
geben.

Dies setzt zundchst einen theoretischen Begriff davon
voraus, was liberhaupt Recht und seine Theorie sein mag.
Wir gehen dabei von einer Theorie des Rechts aus, die die
soziale Bedeutung des Rechts in der Gesellschaft kldren will.
Sie muss sich also des sozialen Sinnes von Normativitit ver-
gewissern. Sozialer Sinn wiederum kann sich nur innerhalb
einer gesellschaftlichen Kommunika-
tion abheben: Recht ist dabei die Be-
mithung um Regulierung der Kontin-
genz sozialen Handelns, indem es ge-
gen diese ein System von generalisier-
ten und normativen Erwartungen auf-
bietet. Die kommunikative Ebene bil-
det damit die fiir Recht und Gesell-
schaft gemeinsame Ebene?, Recht bil-
det die Struktur einer Gesellschaft, in-
sofern es Zuschreibungsmechanismen
sozialer Interaktion bietet und durch-
setzt. Als Rechtssystem wird daher im
Folgenden dabei dasjenige System be-
griffen, in dem gewisse Auslegungen
befugt sind, sich Geltung zu verschaf-
fen®. Dies betrifft zum einen die Durch-
setzung von Auslegungen innerhalb des Rechtssystems
selbst, die tiber die Dogmatik gewihrleistet wird, zum ande-
ren aber auch die Durchsetzung innerhalb der Gesellschaft,
die iiber die Inszenierung der symbolischen Kommunikation
— am préagnantesten: des Gerichtsverfahrens — gewihrleistet
wird®.

Mit diesem theoretischen Begriff von 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

sinnvoll®, nicht aber fiir eine theoretische Erdrterung des
Problems, denn fiir sie ist das Gesetz weiterhin die unhinter-
gehbare Rechtsquelle®.

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

2. Auf theoretischer Ebene sollen Fragen angeschlossen
werden, wo die Mediation Liicken im Rechtssystem aufrei-
RBen oder schlieBen konnte und wie eine ,postmoderne®
Rechtstheorie zur Legitimitdt des Rechts beitragen konnte.

Offene Liicken im
geschlossenen Rechts-
SySte m? Denkanst6RBe zum Aufbliihen

der Alternative Dispute
Resolution

Andreas Gérgen

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

a) Medienwechsel und Rechtssystem

Rechtshistorisch gesehen, bilden sich in der frithen Neuzeit
die Paradigmen aus, die die heutige Diskussion noch weitge-
hend bestimmen. Es geht, ein wenig verkiirzt gesprochen,
um das iibergreifende Problem des kulturellen Wandels, der
im Medienwechsel von der weitgehend oral geprégten Ge-
sellschaft des Mittelalters zu der literalen Gesellschaft der
Neuzeit begriindet liegt”. Die hier gezogene Trennlinie be-
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1 Wir beschrinken 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 Konfliktidsung 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 institutionelien Rechts-
theorie, nach der Gesellschaft als komplexer Kom-
munikationsprozess insofern zu beschreiben ist,
als ein selbstreferenzieller Differenzierungspro-
zess von Sinnvermittlung stattfindet, Vgl. grundle-
gend Schiilein, Joharin 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 Verdnderungen der Institution
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im Sinne einer sozialen Praxis eines bestimmten
Handlungstyps und der ihn ausfiihrenden hierar-
chisierten Gruppe von Individuen geht, vgl. hierzu
Balzer, Wolfgang: Kriterien fiir Entstehung und
Wandel sozialer Institutionen, in: Melville (Hg.):
Institutionen und Geschichte, K6In 1992, 73-95.

3 Simon, 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 Ungliick oder
Schuld einer anderen Person ist. Moral, Wirtschaft
oder Religion kénnen andere Zuschreibungsregeln
haben, auf der normativen Ebene entscheidet al-
lein das Recht dariiber, ob die Betroffenen Tater
und Opfer sind. Auf der dogmatischen Ebene ent-
scheidet der Diskurs des Rechtssystems {iber die
Zuschreibungsregeln, auf der Ebene der Darstel-
tung des Rechts in der Gesellschaft entscheidet
das Urteil.

5 Als solche eingefiihrt von Ury, William/Brett,
Jeanne/Goldberg, Stephen: Konfliktmanagement,
1991, 41.

6 Vgl. etwa Mahler, Gisela/Mahler, Hans Georg:
Mediation — eine interessengerechte Konfliktrege-
lung, in: Breidenbach/Henssler (éd.), Mediation fiir
Juristen, K6In 1997, 1329, 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,
710729, 719; Giesecke, Michael: Der Buchdruck in
der frithen Neuzeit, Frankfurt 1991. In der Rechts-
geschichte hat Riickert, Joachim: Rechtswerte der
germanistischen Rechtsgeschichte im Wandel der
Forschung, in: ZRG GA 111 (1994), 275309, 304 f,
diesen Medienwandel kiirzlich als Kriterium fiir ei-
ne Epochenschwelle nutzbar gemacht. Zur neue-
ren Diskussion um die Funktion und Rechtskraft
mittelalterlicher Rechtstexte vgl. auch Mordék, Ka-
pitularien und Schriftlichkeit, in: Schieffer (Hg.):
Schriftkultur unter den Karolingern, Opladen 1996,
34~66. Dabei ist der Gegensatz von oral zu literal
nicht als kategorische Trennung zu verstehen.
Denn selbstverstandlich gibt es auch in miindli-
chen Kulturen eine Speicherung von kulturellem
Wissen in Texten, vgl. nachdriicklich Assmann, Jan:
Einleitung, in: ders. (Hg.): Text und Kommentar,
Miinchen 1995, 9-33.
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ruht auf der Hypothese, dass mit dem Beginn der frithen
Neuzeit eine andere Funktion der Schriftlichkeit durch den
Druck kulturell bedeutsam wird, in der nicht die Verschriftli-
chung miindlicher Traditionen im Vordergrund steht, son-
dern die institutionalisierte Durchsetzung von Recht iiber
Texte und deren Anwendung, die eine Berufung auf miindli-
che Uberlieferung ausschlieRt®. So entstehen mit der Typo-
graphie eigene MaRstibe fiir die Speicherung von Texten®.
Diese weisen schlieBlich dem gedruckten Text und den die-
sen verwaltenden Institutionen einen zentralen Platz in un-
serer Kultur zu'. Dieser Platz steht aber gerade in der gegen-
wirtigen ,Medienkrise“’ durch die Entwicklung anderer
Speicherpldtze in Frage: Die Entwicklung der Mediation — als
skill-bezogener Speicherplatz flir ein Recht schaffendes Ver-
fahren — ist damit zugleich nur eine unter mehreren aktuel-
len Entwicklungen, die auf einen erneuten Medienwechsel
hinweisen.

b) Rechtswissenschaft als Textwissenschaft: Medienwechsel und
Dogmatik

Welche Folgeprobleme der Medienwechsel mit sich bringt,
das belegt das seit der zweiten Hilfte des 15. Jahrhunderts
zu beobachtende verstirkte Aufkommen von Interpreta-
tionslehren', und auch das heute so geldufige methodische
Problem, wie ein Fall unter einen Gesetzesbegriff zu subsu-
mieren sei, entsteht in seiner mechanistischen Variante erst

mit der Speicherung von Recht als Text in einem Gesetz und
der Absolutstellung des Textes®™. 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 verdn-
dert, das zeigt die im Humanismus aufgekommene Uberzeu-
gung vom in sich konsistenten und suffizienten Text, der zu
seinem Verstdndnis keines Hodegeten, keines Wegweisers
mehr bedarf, sondern dem einzelnen Subjekt unmittelbar
verstandlich sein soll'. Die Anwendung der Deutungsregeln
des Textes garantieren angeblich dessen Bedeutung fiir eine
Frage. Das Herausfinden des ,richtigen” Textes wird in der
Nachfolge einer solchen Textwissenschaft zu der grundle-
genden Fahigkeit des gelehrten Juristen. Fiir die humanisti-
sche Theologie und Rechtswissenschaft ist hierbei das
hochste Ziel ein ,reiner” Text, den beide iiber eine Riickkehr
zum Urtext zu finden glauben’.

¢) Text und Diskurs: oder wer trigt 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 wird, dass Sprache
der mentalen Reprasentation von auRersprachlich gegebe-
nen Sachverhalten dient und auf diese moglichst klar und
deutlich zu verweisen hat"” — was umgekehrt auf die Erklad-
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8 Vgl. in diesem Sinne auch Vollrath, Hannah: \de-
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 Gedéchtnis wir-
kungsmachtig, lebt doch das zweite gruppenspe-
zifisch und generationsgebunden fort, wahrend
das erste in symbolischen Kristallisationen durch
Jkulturelle Formung (Texte, Riten, Denkmadler) und
institutionalisierte Kommunikation wach gehal-
ten wird®, vgl. Assmann, Jan: Kollektives Geddcht-
nis und kulturelle Identitét, in: ders. (Hg.): Kultur
und Gedachtnis 1988, 9-19, 101, 12.

9 Vgl. hierzu Brandis, Theo: Handschriften und
Buchproduktion im Spatmittelalter und in der Re-
formationszeit, in: Grenzmann (Hg.): Literatur und
Laienbildung im Spatmittelalter und in der Refor-
mationszeit, Stuttgart 1984, 176194, 189 et pas-
sim.

10 Vgl. zum Zusammenhang von Schriftlichkeit
und Macht im Mittelaiter 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 mégtichen Riickkehr zu ei-
nem rémisch-rechtlichen Definitionsversténdnis
vgl. Forgo, Nikolaus: ,,Omnis definitio in iure civili
pericuiosa est”, in: Thier u. a. (Hg.):Kontinuitdten
und Zasuren in der Europdischen 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 Steflung-
nahmen juristischer Autoritdten — Begriffsbestim-
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mungen also —werden, die sich auf dem juristi-
schen Sprachmarkt freilich bestandig 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
rémische Recht in einer anders strukturierten Ge-
sellschaft mit einem anderen Verstandnis 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 (lavolenus),
vgl. auch Forgé (wie Fn. 11}, 27 ff. Das rémische
Recht scheint die Begriffe von ,,Regel” und ,Defini-
tion“, die heute als Applikation und abstrakte Er-
kidrung geschieden sind, noch synonym zu ge-
brauchen (z. B. C7, 32, 12, 2: ,regula, quae defini-
vit"). Dies erscheint vor dem Hintergrund plausi-
bel, dass sich fiir ein Recht, fiir das giit, ,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 Forgd nach-
dricklich darauf aufmerksam gemacht, dass ,,das
geringe Interesse an eindeutiger Begrifflichkeit”
der rémischen Juristen nicht vor dem Hintergrund
der im modernen Gewaltenteilungsgefiige 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.
Forgd, aa0, 33 f, 42 ff; sowie Benke, Nikolaus: In
sola prudentium interpretatione, in: Feldner/Forgé
(Hg.): Norm und Entscheidung, Wien 2000, 30-65.
14 Assmann, Aleida: Im Dickicht der Zeichen, in:
DV]S 70 (1996}, 535-551, 542 ff. Vgl. zum histori-
schen Prozess auch ausfiihrlich Verf,, On cherche
les mots et on trouve le discours, in: Feldner/Forgo
(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 des 19. Jahrhunderts unter besonde-
rer Berlicksichtigung von Verfassungsrecht und
Rechtsmethodik, in: Hoffmann (Hg.): Fachspra-
chen, Berlin 1998, 1286-1294, 1293, spricht insofern
vollig 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 beriihmte 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 vuigaris bis
ins 19. Jh. gilt und erst von der Editio maior
Mommsens liberarbeitet wird; vgl. Wieacker,
Franz: Romische 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 Uberpriifung
der ,unvollkommenen Ordnung der Digesten®.

17 Eine solche Auffassung unterschlagt 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, Tiibingen 1995, 169-197,
zur Versténdlichkeit 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 Aufklarung 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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rungsbediirftigkeit dieses Konzepts hinweist. Zu den Entste-
hungsbedingungen dieser Auffassung z&hlt in allererster Li-
nie, dass die adaequatio nicht mehr auf den gottlichen Intel-
lekt bezogen wird, sondern auf den menschlichen™®. Die Aus-
legung der Wahrheit oder — sprachwissenschaftlich formu-
liert — der darstellungsfunktionalen Richtigkeit ist nicht mehr
mit der Ubereinstimmung von menschlichem und géttlichem
Intellekt zu begriinden und begriindungsbediirftig, sondern
erhilt eine absolute Giiltigkeit. Indem das Subjekt den allei-
nigen Fluchtpunkt fiir eine Erkenntnis bildet, wird erst eine
Sprachauffassung méglich, die dem Subjekt allein die Verant-
wortung fiir die Kontingenz der Benennung aufbiirdet™.

Damit wird in einem zweiten Schritt {iber eine hyposta-
sierte intersubjektive Verfiigharkeit allein auf die Kategorie
der ,Verstindigung zwischen den Menschen“?® 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 vorgdngig, 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 Diskurses?'; ,le champ de relations qui charactérise une
formation discursive est le lieu d’otr les symbolisations et les
effets peuvent étre apercus, situés et déterminés“22,

Ein weitere Folge dieses Standpunktes ldsst sich bei der
Frage der Verstindlichkeit festmachen: Verstédndlichkeit im
Sinne einer Vermittelbarkeit von ,eigentlich” fachgebunde-
nem Wissen hat erst seit der Aufkldrung Tradition. Diese
nach ihrem Selbstbild aufkldrerische Vermittlungstatigkeit,

nach der sich der Biirger, ,,wenn er nur hinreichend gebildet
war, selbst Belehrung aus der schénen Klarheit neuer Gesetz:
biicher verschaffen kénnen (sollte)*#2, legitimiert sich durch
die Betonung ihrer eigenen Notwendigkeit und konzipiert
den Vermittelnden in dem géngigen Kommunikationsmodell
von Sender und Empfinger als {iberlegen. Die Bildungskos-
ten fiir die Teilnahme hieran hat freilich der Biirger zu tra-
gen?. Im — unerlaubten, aber gédngigen — Riickschluss: ver-
steht er nicht, was mit ihm passiert, so ist er eben nicht hin-
reichend (aus)gebildet.

Vor diesem Hintergrund verwundert es denn auch nicht,
dass zum Beispiel die Theorie der Rechtssprache, seitdem sie
diese Trennung ,.entdeckt* hat, das heifft wiederum seit der
Aufkldrung, zwischen der Skylla der Angst vor dem Verlust an
Prizision und rechtsstaatlich gebotener Rechtssicherheit
durch die Aufgabe fachsprachlichen Vokabulars?® und der
Charybdis der Unverstindlichkeit fiir den Biirger mit einher-
gehender Verletzung aufkldrerischer und — heute — demokra-
tischer Grundsétze einhersegelt?. Die Verstdndlichkeit 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 richte?®:
Jfithlt sich der Biirger angesprochen und kann er sein Pro-
blem 16sen”?®.

Indem so Rechtserkenntnis als Lesen des Textes verstanden
wird und die Verantwortung fiir diesen Akt allein dem Individu-
um aufbiirdet, verschleiert ein solcher Verstdndlichkeitsansatz
die Differenz zwischen der Ebene der (individuellen) Kognition
und der (institutionellen) Normativitit. Wer im Akt des Lesens
den Text versteht, ist nach diesem Ansatz auch Teilnehmer am
juristischen Diskurs® — eine Auffassung, die historisch in der
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18 Vgl. hierzu bezogen auf die naturwissenschaft-

liche Fachsprache Pérksen, Uwe: Der Ubergang
vom Gelehrtenlatein zur deutschen Wissen-
schaftssprache, in: Lili 13, H. 51/52 (1983), 227-257,
228.

19 Eine durch und durch positive Einschatzung
dieser aufklarerischen Sprachauffassung, die , auf
den Menschen selbst einen Teil der Schépferrolle
(ibertrug), die bis dahin der géttlichen Vorsehung
zufiel®, findet sich bei Ricken, Ulrich ua: Sprach-
theorie und Weltanschauung in der européischen
Aufklarung, Berlin 1990, 305; zur Kritik vgl. auch
Luhmann, Niklas: Zeichen als Form, in: Baecker
(Hg.): Probleme der Form, Frankfurt a. M. 1993,
45-69,56 1.

20 Hoffmann, Lothar: Kommunikationsmittel
Fachsprache, Tiibingen 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,
Miinchen 1991. Zur Herausbildung des juristischen
Handlungsbegriffs im Allgemeinen Jakobs, Giin-
ther: Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Opla-
den 1992, zum allgemeinen Interesse der Kultur-
geschichte an dem Prozess der Zuschreibung zu
individuen van Diilmen, Richard: Historische Kul-
turforschung zur Frithen 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: Korperliche und soziale Infrastruktur des
Handelns, in: DZPhil 48 (2000), 579-593.

22 Foucault, Michel: L’archéologie 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, Claude/Weaver, Warren: The Mathe-
matical Theory of Communication, Urbana 1964.
Vgl. auch die Ubertragung dieses Modells auf das
Recht als via Kanal ,Gesetz” vom Sender ,,Gesetz-
geber” an den Empfanger ,Biirger” gesandte In-
formation bei Baden, Eberhard: Gesetzgebung und
Gesetzesanwendung im Kommunikationsprozess,
Baden-Baden 1977, 157; zur Kritik vgl. auch Busse,
Dietrich: Recht als Text, Tiibingen 1992.

25 Vgl. ausfiihrlich zum universitdren Sprach-
markt Somek, Alexander/Forgd, 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 ,,Gesetzblicher nicht fir
den Laien gemacht werden, sondern fiir den Rich-
ter...der Laie braucht es nicht zu verstehen®, zit.
nach Herberger, Maximilian: Unverstandlichkeit
des Rechts, in: Recht und Sprache, Schriftenreihe
der Bundeszentrale fiir politische Bildung 199
(1983), 8~25, 24. Und auch heute wird befiirchtet
»die Beseitigung der juristischen Fachsprache und
speziell in dieser ausgebildeter Juristen wiirde die
Problemiésungskapazitat der Gerichte und unse-
rer Verwaltung gewaltig reduzieren und uns auf
den Stand des Mittelalters zuriickwerfen®, Ohlin-
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 Verstandlichkeit
eines juristischen Fachtextes fiir Juristen selbst
durchaus fraglich ist und vor allem noch nie empi-
risch Gberpriift wurde, vgl. hierzu auch Brandt,
Wolfgang: Missen Gesetze schwer verstandlich

sein?, in: Eckert (Hg.): Sprache — Recht — Geschich-
te, Heidelberg 1991, 339-360.

28 Hoffmann, Ludger: Fachtextsorten der institu-
tionensprache I: das Gesetz, in: Hoffmann (wie
Fn. 15), 522528, 526.

29 Wodak, Ruth: Biirgernahe Gesetze, in: Ohlin-
ger (wie Fn. 26), 116 — wobei nicht verschwiegen
werden soll, dass diese empirisch gestiitzte sozio-
linguistische Untersuchung zu dem Ergebnis
kommt, dass , Mittelschichtangehé&rige und Man-
ner mittleren Alters am meisten (verstehen), Fri-
seurinnen am wenigsten”, n17. Nicht verschwiegen
sei weiter, dass in Umfragen Ende der 70er Jahre
rund 80% der Befragten angaben, die Juristen-
sprache sei so unverstandlich, dass man haufig
nicht wisse, worum es gehe, vgl. Jaspersen, An-
drea: Uber die mangelnde Verstindlichkeit des
Rechts fiir 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 ,tatsdchlichen Benutzer” gleichsetzt. Auch
Warnke, Ingo: Wege zur Kultursprache, Berlin
1999, 137, scheint dieses Verstandnis zu haben,
wenn er definiert ,juridische Texte vermitteln so-
ziale Normen“ —ohne freilich die Vermittlung zu
problematisieren. Die vorgetragene Kritik gilt in
abgeschwéchter Form auch fiir die linguistische
Auffassung, die lediglich das rezeptive, passiv-ko-
gnitive Verstandnis iSv Jaspersen (wie Fn. 29), 92,
Uberwindet. Sie begreift Verstehen aktivisch als
JInformationsverarbeitung® und definiert ,beim
erfolgreichen Verstehen entsteht ein kohdrentes
mentales Textmodeil”, vgl. etwa Lasser, Ingeborg:
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Hermeneutik des 16. Jahrhunderts begriindet ist®', aber den in-
stitutionellen Aspekt des Rechtssystems vollig vernachldssigt®2.
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 beriick-
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 landldufig be-
kannte Phdnomen der ,Verschriftlichung” oder ,Verwissen-
schaftlichung” ldsst sich in Bezug auf das Rechtssystem als
ein Merkmal belegen, das zu seiner SchlieRung beitragt: Nur
diejenigen, die im Auffinden und regelgemiRen Anwenden
eines Rechtstextes geschult sind, erwerben die Legitimation,
diesen auch durch ein Urteil zu inszenieren. Die Anfinge 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 auBer-
halb der Institution Stehenden auszumachen. Sie fiihrt so-
wohl zu einem gelehrten Recht, als auch zu einem Recht der
Gelehrten — und bildet zugleich den Ausgangspunkt flir die
Positivierung des Rechts und eine positivistische Dogmatik,
in der Recht angeblich nur vom juristischen Hermeneuten
werkannt® 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 Interpretationsspielriume 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 Schéffen zur
Rechtsprechung gewihrleistet. Auf der Ebene der Inszenie-
rung selbst, also der symbolischen Kommunikation, bedeu-
tet dies zugleich, dass jedes Urteil'nur noch Textanwendung
sein kann und darf, das Risiko der Kontingenz, das heiRt der
Unverstdndlichkeit der Erwartungen, biirdet es den Rechts-
unterworfenen auf.
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2. Fragen an die Rechstheorie

a) Medienwechsel und Rechtssystem?

Was aber geschieht nun mit dem Recht — und seiner Theorie
— wenn an seinen Rdandern die Texte und deren Anwendung
entweder durch Nichtanwendung oder durch iibermiRige
Anwendung verloren gehen?3*

Eine erste Entwicklung liegt auf der Hand: den textpfle-
genden Institutionen droht ein eminenter Bedeutungsver-
lust. Vielleicht ist es denn auch ein Phinomen dieses Bedeu-
tungsverlustes, dass gerade an Universitdten und Gerichten
die Problematik des Medienwechsels so lange vernachlissigt
worden ist. Dies gilt ebenso fiir die Moglichkeiten eines Wis-
sensmanagements {iber neue Medien wie fiir die iiber eine
Ausbildung personaler skills. Uber 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“ ermoglicht und ,,andererseits das Dilemma iiberwun-
den, zwischen Unentscheidbarkeit, Hinterfragbarkeit, Wan-
delbarkeit jeder juristischen Losung und der Notwendigkeit,
rasch eine — einigermaflen — Bestand habende L6sung finden
Zu miissen‘?,

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 geldst ist, ndmlich 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 rdumliche Neben- und zeitliche
Nacheinander Sprache als anschaubare Form darstellt. An-
statt also von einer modelthaft 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 Verfiigung steht®®. Zu-
gleich 6ffnet sie wiederum den Blick flir die Alteritét, die je-
dem Wiederholen zu Eigen ist, das heift fiir die Tatsache,

vismus des 19. Jahrhunderts ankiindigt", ebd. 231.

Verstdndliche Gesetze - eine Utopie, in: LiLin8
(2000), 35-66, 51 mwNw. Jedoch wird auch hier
das Subjekt als Trager des Verstehens stillschwei-
gend vorausgesetzt und nicht hinterfragt. Sie ist
aber insofern tragfahig, als sie die Frage der Koha-
renz eines Textes fiir den Verstandlichkeitsaspekt
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 befoigt werden miissen,
um in ihrem Bestand erhalten zu bleiben. Zu die-
sem Zusammenhang der Kontinuitdtsherstellung
trotz der Kontingenz des Sprachzeichens vgl. auch
Forgd (wie Fn. 11); sowie Somek/Forgé (wie Fn. 25},
177-194.

31 Vgl. Assmann (wie Fn. 14), 535 ff.
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32 Ahnlich wie hier auch — bezogen auf die ge-
genwirtigen Gesetze — Miiller, Georg: Adressaten-
gerechtigkeit und Aligemeinverstandlichkeit, in:
Schiaffer (Hg.): Rationalisierung der Gesetzgebung,
Baden-Baden 1984, 35-44, 42: ,Adressaten sind
nicht die Biirger, sondern der Rechtsstab®.

33 Vgl. auch Luhmann (wie Fn. 15), 245-256; sowie
kirzlich Willoweit, Dietmar: Der Usus modernus
oder die geschichtliche Begrlindung des Rechts, in:
ders. (Hg.): Die Begriindung des Rechts als histori-
sches Problem, Miinchen 2000, 229-245. Willo-
weit analysiert einen Teilbereich der hier ange-
sprochenen Phdnomene, némlich die Herausbil-
dung einer Leitmethodik von Textpflege und -an-
wendung, mit dem Ergebnis, dass ,,im Usus mo-
dernus ein neues Verstandnis fiir das Problem der
Rechtgeltung zutage (tritt), in dem sich der Positi-

34 Feldner, Birgit: Verstarkte Senate beim Obers-
ten Gerichtshof, Wien 2001, hat auf dieses Phiano-
men im Bereich der Rechisprechung nachdriicklich
hingewiesen, indem sie den Rechtsquellencharak-
ter hochstrichterlicher Spruchkorper darlegt. An
anderen Randern verliert sich der Text etwa tiber
die zunehmende Nutzung von juristischen Daten-
banken und die auRergewohnlich hohe Textpro-
duktion des Gesetzgebers.

35 Forgd (wie Fn. 1), 42 f.

36 Vgl. hierzu auch Feilke, Helmut: Uberlegungen
zu einer Theorie ,, sympathischen und ,, natlirli-
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 wird?” 2,

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 bloRe Steige-
rung dieser Invisibilisierung ist es, wenn moderne Gesetzge-
bung Kontingenz nicht reguliert, sondern abstrahiert. Genau
hieran scheitert denn auch der gegenwartige Positivismus:
Die zunehmende Abstraktion und Regelungsdichte als Folge
der rechtsstaatlichen Legitimation von Gesetzgebung er-
zeugt als Riickseite der Medaille der unsichtbaren Gewalt ei-
ne systeminterne Blindheit gegeniiber der systemeigenen
Gewalt. Eben diese stellt aber wiederum die Legitimitit in
Frage: Wenn Recht iiber die Anerkennung eines Individuums
als Person® entscheidet und zugleich nur noch Juristen Juris-
ten verstehen, so ist die juristisch mitgeteilte Anerkennung
fiir das Individuum Gewalt®. Thm konnen die Kosten der
Kontingenz sprachlicher Handlungen nicht mehr aufgebiir-
det werden.

An einem Beispiel gesprochen: Wenn in einem Schei-
dungsprozess die elterliche Sorge zuerkannt wird, so wird
tiber den Anspruch auf Anerkennung der sozial konstruierten
und normativ abgesicherten Elternrolle entschieden. Ist die-
se Entscheidung unverstindlich 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 ldsst,einfacher: Wenn eine unverstidndliche In-
szenierung einer Norm die Regel und nicht die Ausnahme ist
und die normative Verfasstheit sich nicht mehr iiber die Legi-
timation des inszenierten Textes durch die dem Text Unter-
worfenen ableiten ldsst. Ob die Kindessorge per physischer
Gewalt oder mittels eines Stiick Papiers mit Geltungsan-
spruch (und Vollstreckbarkeit) weggenommen wird, bleibt
dann gleich.

In diese Liicke bricht — etwas vergrobernd gesprochen —
die Mediation in das Rechtssystem ein: Der Geltungsan-
spruch auf Anerkennung in einer sozialen Rolle — das heiRt
als Person — wird nicht mehr von einer legitimierten Instanz
entschieden, sondern unter den Konfliktparteien durch die
Hilfe des ausschlieBlich prozesssteuernden Mediators ausge-
handelt**. Im Idealfall erreichen sie iiber diesen Prozess eine
gegenseitige Anerkennung als Person einhergehend mit
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einer Losung des Konfliktes iiber 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 fragwiir-
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 bemiihen haben,
sondern um Regeln, ,die sich auf dem juristischen Sprach-
markt freilich bestdndig neu zu beweisen haben werden“42.

¢) Diskurs ohne Text: Wer hat die Deutungsmacht?

Ein weitere Liicke des Rechts schliet 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 giiltige Text wird aufgelst in eine Vielzahl von verbunde-
nen, aber nicht auf eine legitimierende Instanz riickfiihrba-
ren Texte. Sichert bislang der Text als ,,Dissoziierung der Ge-
sprachssituation” die Dauer der auf seiner Grundlage gefun-
denen Entscheidung, so verliert mit zunehmender Variabili-
tédt und Fungibilitédt des Textes die Berufung auf Recht als An-
wendung des Gesetzestextes ihre Plausibilitdt. Genau aus
diesem Grund versucht die Mediation denn auch die Dissozi-
ierung der Gesprichssituation wieder riickgidngig zu ma-
chen. Im angeleiteten Dialog konstruieren sich die beteilig-
ten Parteien in ihren Geltungsanspriichen fiir einander. Dass
sie dies mit dem mittlerweile gefliigelten Wort von Mnookin
»in the Shadow of the Law““? tun, sagt sehr viel iiber die ver-
dnderte 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 miiss-
te eine Theorie des Rechts auch in der Lage sein zu beschrei-
ben, wie ein Jurist die Beteiligten so an das Recht heranfiih-
ren kann, dass nicht mehr er fuir sie ,,erkennt”, was Recht ist,
sondern sie erméchtigt, ihr Recht zu setzen®.

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
(zuriick?) zu entwickeln hat. Denn nur der Hodeget kann den
Beteiligten den Weg durch das Recht weisen, nicht aber der
erkennende Hermeneut. Im hermeneutischen Verstindnis ist

37 Vgl. hierzu auch Luhmann (wie Fn. 2), 200-229.
38 Schrift ware dann lber Ehlichs ,Dissoziierung
der Gesprachssituation” hinaus als ein grundle-
gend anderes Medium zu begreifen, was es erfau-
ben wiirde, andere ebenfalls iiber Verraumlichung
zu beschreibende Zeichensysteme wie die neuen
Medien in die Reflexion miteinzubeziehen, vgl. Eh-
lich, 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 Ansatze zu ver-
zeichnen, vgl. etwa Kramer, Sibylle: Sprache und
Schrift, in: Zs f. Sprachwissenschaft 1996, 92-112,
die daflr pladiert, Uber Disjunktivitit und endliche
Differenzierbarkeit zu einem operativen medien-
neutralen Schriftbegriff als Organon zur Externali-
sierung von Denken zu gelangen, der auch die bi-
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naren Codes neuer Medien einbeziehen konnte.
Zu fragen wire etwa, ob es auch bei der Interak-
tion mit Datenstrukturen eine illokution&re Rolle
gibt oder ob sich nicht in dem Moment, in dem
nur noch iiber Texte interagiert wird, die an Perso-
nalitat und Autorenschaft gebundenen Geltungs-
anspriiche an die Personen verdndern.

39 Individuum ist im hiesigen Sinne das einzelne
Selbstbewusstsein, Person die soziale Konstruk-
tion von Identitat.

40 Vgl. auch Jakobs, Giinther: Norm, Person, Gesell-
schaft, Berlin 1997, 52 f: ,,Die Wirklichkeit der Norm
bloR im duReren Volizug der Sanktion ist Gewalt,
nicht aber Gesellschaft. Gesellschaft entsteht,
wenn die Norm den die Kommunikation leitenden
MaRstab abgibt... ist personale Kommunikation.”
41 Vgl. aus der mittlerweile stark angeschwolle-
nen Literatur zur Mediation nur Breidenbach, Ste-

phan: Mediation: Struktur, Chancen und Risiken
von Vermittlung im Konflikt, K6In 1995; Duve,
Christian: Mediation und Vergleich im Prozess. Eine
Darstellung am Beispiel des Special Master in den
USA, K6In 1999.

42 Forgd (wie Fn. 1), 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).

44 Wir verkiirzen hier die durchaus unterschiedli-
chen Leitgedanken der ADR auf den Gesichtspunkt
der individuellen Autonomie, um die anstehenden
Fragen scharfer konturieren zu kénnen. Zu einem
Uberblick éiber die unterschiedlichen Ziele von
Konfliktbehandlung vgl. Breidenbach (wie Fn. 41),
212~246.
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das Interpretationsverstdndnis zweistellig: Text und Leser®.
Folgerichtig handelt der juristische Sprachkampf um die Au-
toritdt 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 Verstdndnis einer normati-
ven Erwartung so zum Abschluss zu brin-
gen, dass auf seiner Grundlage gehandelt
werden kann*®,

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 liber
seine Behauptung nur ,entschieden”, aber
nicht mehr kommuniziert werden kann.
Ein Fachmann des Rechts miisste im Ge-
genteil in der Lage sein, Texte in ihrer Re-
levanz darzustellen und dem Laien ihre
beschrankte Relevanz mitzuteilen. Er
miisste kompetent sein, den Weg dahin

d) Ergebnis: Selbstinszenierung der Personen?

Eine letzte Liicke 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-
halt“®, schaffen sich die Beteiligten ihr eigenes geltungs-
theoretisches Fundament {iber das Aushandeln ihrer Interes-
sen. Indem sie in der von ihnen gefundenen Losung diese —
und damit sich als Person — anerkennen, schaffen sie sich ihr
eigenes Recht*. 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, miisste also das theoretische Handwerkszeug
entwickeln, die Durchsetzung von normativen Erwartungen
anders darstellen und garantieren zu kénnen, als tiber die In-
szenierung des Gesetzestextes im Urteil: Rechtswissen-
schaftliche Methodenlehre muss so ein anderes geltungs-
theoretisches Fundament der Rechtsanwendung entwickeln
als die Positivitidt des Textes und andere Moglichkeiten zur
Darstellung normativer Erwartungen entwickeln als die auf
die Inszenierung des Textes bezogenen®. Sie miisste sich
freilich auch um die Rahmenbedingungen der Personen kiim-
mern, das heiRRt den Prozess steuern, indem sie sich als Per-
sonen begegnen konnen und nicht als machtgesteuerte Indi-
viduen.

Zu weisen, wie sich Personen, bevor sie Dr. Andreas Gérgen studierte Germanistik
miteinander zu sprechen beginnen, darauf (M. A.) und Rechtswissenschaft (Dr. iur.)
verstdndigen, sich als Personen anerken- und arbeitet nach einer Zusatzausbildung
nen zu wollen*. Nur auf diesem Weg kann an der ENA im Bereich Verhandlungs-
er sich als Fachmann fiir normative Erwar- fihrung und Mediation.
tungen behaupten.
|
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45 Vgl. A. Assmann (wie Fn.14), 542 f. 47 Vgl. Taylor, Charles: Negative Freiheit?, Frank- mehr als Unterworfene, so begniigen sie sich sich

nicht mehr mit der bloRen 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.

46 In diesem Sinne ist denn auch jede Bedeutung furt a. M. 1988, 69.
eine pragmatische: eine Interpretation kommt 48 Christensen, Ralph: Was heilt Gesetzesbin-
temporar zum Schluss, wenn auf threr Grundlage dung?, Berlin 1989, 269.
gehandelt werden kann, vgl. Simon, Joseph: Zei- 49 FEtwas anders akzentuiert Breidenbach (wie
o chenphilosophie und Transzendentalphilosophie, Fn. 41), 194: ,,die autonome Interessenldsung ist
in: ders. (Hg.): Zeichen und Interpretation, Frank- Recht”.
furt a. M.1994, 73-98, 77, 95. Damit hilft auch eine 50 Das Beduirfnis nach Alternative Dispute Resolu-

dekonstruktivistisches Textverstandnis nicht wei-  tion und insbesondere der Mediation spiegelt die
ter, denn es verabschiedet sich von der Auffassung  Unfahigkeit des Rechtssystems, die normativen
von Text als geronnener Kommunikation nur zu- Erwartungen zuriickzubinden an die ,,Rechtsun-

gunsten einer Autonomie des Textes. terworfenen®, Begreifen sich diese selbst nicht
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Die Spur des Taters

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 Verdringung konkurrierender Identifikations-
systeme wurde der Fingerabdruck zu jener Spur des Taters,
an die sich besondere Hoffnungen auf Objektivitdt, Wissen-
schaftlichkeit und hohe Selektionsziffern kniipften. Heute ist
er die am hdufigsten gesicherte Spur.! Der folgende Text will
diesen historischen Umbruch in seinen
Grundlinien nachzeichnen und
schlieRlich einige Parallelen zur aktu-

b a ¢
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und sie listeten enzyklopidisch die Médngel der menschlichen
Sinne auf. Das menschliche Geddchtnis war unzuverldssig.?
Vieles erinnerten die Zeugen nicht. Und wenn sie es doch er-
innerten, konnte man nie sicher sein, ob es tatsdchlich rich-
tig war.? 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
»Stimmungen“ und ,Suggestionen“ fiir
die Zeugenaussage.® Erschreckendes
trat bei empirischen Versuchen zutage:

DS

ellen Diskussion um den genetischen /ﬁ/\:l—\ »die Experimentatoren (kamen) ganz
Fingerabdruck ziehen. Denn auch die =~ — 4 ﬁ: =S s tiberwiegend zu dem Resultat, dass die
DNA-Analyse ndhrt gegenwirtig Hoff- L~ X % Zeugenaussagen ungleich unzuverldssi-
nungen der Kriminalisten, die aus der LA .k # ger sind, als man bisher angenommen
technischen Revolution der Ermitt- o {H < Has—THh o hat und dass die fehlerlose Aussage
lungsmethoden erstaunliche, aber AR : LA > nicht die Regel, sondern die Ausnahme
nicht ganz neue Versprechen ableiten. AN . o E ist.“® Die Abhandlungen iiber die Aussa-

N (/1/ ];\]r\‘ = ,,T/ \\T\\\/" j gepsychologie versuchten daher, soweit
Defizite U7 7 =T ¢ mdglich, nach verldsslichen Anhalts-
Dass die Realitdt undurchsichtig ist, / (/ \' . punkten zu suchen und sie wissenschaft-
der Kriminalist aber unanzweifelbare b oo e lich zu ordnen.

Spuren braucht, um den Titer zu iden-
tifizieren, war das Dilemma vieler Er-
mittlungsmethoden schon des neun-
zehnten Jahrhunderts. Wohin fiihrten diese Spuren? Auf wen
verwiesen sie? Was konnte man aus ihnen iiber die Identitét
ihres Trdagers lernen? Die kriminalistischen Diskurse waren
ebenso wie ihre Parallelerscheinungen in anderen Wissen-
schaften semiotischer Art. Sie sammelten, systematisierten
und interpretierten Zeichen.? Die Suche nach der Wahrheit
war dabei stets miihsam, nicht nur fiir den Polizeiapparat,
sondern auch fiir die Justiz. Die Diskurse iiber diese Bemiihun-
gen lesen sich oft genug wie Abhandlungen {iber die schmerz-
haft begrenzten Moglichkeiten der natiirlichen Sinne, die der
Mensch durch Wissenschaft {iberwinden wollte.

Besonders deutlich waren die Probleme bei der Zeugen-
aussage. In den Zeitschriften hduften sich Klagen iiber die
Unzuverldssigkeit der Zeugen. Es klagten die Kriminalisten

Die so genannte ,geometrische Identifikation”

Die Wahrnehmungen der Zeugen
sollten, obwohl urspriinglich subjektiv,
dadurch ex post verobjektiviert werden.
Idealerweise sollte der Zeuge selbst vor Gericht gepriift wer-
den. Schon im ersten Jahrgang des von Hanns Gross heraus-
gegebenen ,Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Krimina-
listik“ von 1899 erscheint ein tastender Aufsatz iiber diese
»Zeugen-Priifung®. Nicht nur seine Absicht scheint aus heuti-
ger Perspektive ganz zeittypisch, sondern auch sein Stil, der
nach Lindern, 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 Bdumen nicht nur der Beobachtungs-, sondern auch der
Sehfahigkeit beraubt“?) oder Zivilisten die Militdrs nicht un-
terscheiden konnen (,Man muss also, wenn man zum Militar
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1 ,Dem Tater elektronisch auf der Spur. Adlers-
hofer Gesellschaft zur Férderung angewandter
Informatik e. V. entwickelte einheitliche Archivie-
rung von Schuhspuren®, in: Adlershof Aktuell vom
30.7.2000, abrufbar unter http://www.adlershof.
de/de/news/News_{uD_IT_20000730_3429.html.
2 Carlo Ginzburg, Spurensicherung. Der Jager ent-
ziffert die Fahrte, Sheriock Hoimes nimmt die Lu-
pe, Freud liest Morelli — die Wissenschaft auf der
Suche nach sich selbst, in: ders. (Hg.), Spurensiche-
rungen. Uber verborgene Geschichte, Kunst und
soziales Gedachtnis, Berlin 1983, 61-96.
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3 Hans Schneickert, Zur Psychologie der Zeugen-
aussagen, in: Archiv fiir Kriminal-Anthropologie
und Kriminalistik 13 (1903), 193-211 (204).

4 Cuny, Ein Beispiel von optischer Tduschung ei-
nes Zeugen, in: Archiv fiir Kriminal-Anthropologie
und Kriminalistik 3 (1900}, 337; Hanns Gross, Au-
genzeugen, in: Archiv flr Kriminal-Anthropologie
und Kriminalistik 2 (1899), 340.

5 Schneickert (wie Anm 3), 193—213; Hans Leuss,
Psychologisches zum Indizienbeweis, in: Monats-
schrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsre-
form 10 (1914), 367-371; Friedrich Boden, Die Psy-

chologie der Aussage, in: Monatsschrift fiir Krimi-
nalpsychologie und Strafrechtsreform g (1913),
668-693; Friedrich Schmidt, Zur Psychologie der
Zeugenaussage, in: Monatsschrift fiir Kriminalpsy-
chologie und Strafrechtsreform 5 (190g), 321-324.

6 Boden (wie Anm s), 672.

7 A[nton] Oskar Klaussmann, Zeugen-Prifung, in:
Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Kriminalis-
tik 1(1899), 39-60 (39).
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thema

kommt, aufs Neue sehen lernen |. . .|*®) und gar renommierte
Wissenschaftler bei Ausldndern an ihre Grenzen stoRen (,,Der
Japaner, ein Arzt, besichtigte ein grosses stddtisches Institut
und wurde von dem Director desselben, einem Herrn, der
tdglich mit Hunderten von Menschen zu thun hatte, dem
man also doch eine gewisse Unterscheidungsfihigkeit von
Physiognomien und Personen zutrauen musste, als alter Be-
kannter begrii3t“®): Wahrnehmungsschwierigkeiten gibt es
tiberall. Solange Polizeiapparat und Justizpersonal nicht aus-
reichend (iber das sehende Subjekt informiert sind, wissen
sie gefdhrlich wenig tiber das von ihm Gesehene.
Konsequent schlugen die Autoren vor, die Zeugen nicht
nur in der Verhandlung selbst, sondern auch in eigens einge-
richteten ,Priifungszimmern® zu testen. Nur auf diese Weise
erfahre man verldsslich, wie gut sie Lingen- und ZeitmaRe
schidtzen konnen, wie exakt ihre Beobachtungsgabe ist und
was sie wohl meinen, wenn sie davon reden, ein Ding sei
~armstark® oder ,ein flirchterlich dicker Kniippel“ gewesen.*
Doch diese Ansitze der Verwissenschaftlichung stieRen bei
den Zeugenwahrnehmungen aus nahe liegenden Griinden
schnell an ihre Grenzen. Aufwand und Ertrag der Bemiihun-
gen standen in keinem Verhéltnis. Manche Auskliinfte warfen
mehr Fragen auf, als sie beantworteten.”™ Eigentlich solite
man jede Aussage aufschliisseln nach den wissenschaftlichen
~Objektskategorien” Personen, Tiere, Sachen, Merkmale,
Handlungen, Farben, Zahlen, Ortsbestimmungen und Zeitbe-
stimmungen, bei denen — so die Zeitgenossen — mit abge-
stuften Zuverldssigkeiten zu rechnen war.*? Die Sehnsucht
nach ,sicheren stummen Zeugen, die nicht liigen und tiu-
schen”, blieb.” Einen echten Ausweg aus diesem Labyrinth
von Aussagen und Auskiinften, um die Aussagen zu kontrol-
lieren, versprachen schon im neunzehnten Jahrhundert blo
technische Innovationen, die in vielfdltiger Weise aus den
Naturwissenschaften importiert wurden.

Versprechungen |

Die Aufzdhlung dieser Ansdtze der naturwissenschaftlichen
Kriminalistik um 1900 liest sich aus heutiger Perspektive teil-
weise wie ein Thesaurus untergegangener Geheimwissen-
schaften: Identifiziert werden sollten die Individuen nicht nur
mittels der fotografischen Platte™ und per Steckbrief, son-
dern auch durch ,Jodogramme’’, ,Photogrammetrie“®,
»Bertillonage”, ,Anthropometrie”, ,Signalements”, ,Spur-
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photogramme*'? und das ,,portrait parlé“®®. All diese Verfah-
ren versprachen die Uberwindung der Subjektivitit der Zeu-
genaussage und den Eintritt in eine strahlende kriminalisti-
sche Zukunft, in der die Fortschritte der modernen Wissen-
schaften auch das Recht erreichen wiirden. Endlich konnte
man die Standardisierungen, die offenkundig bei der Zeugen-
aussage an ihre Grenzen stieRRen, die aber ein Erfolgsrezept
der industrialisierten Massengesellschaft zu werden verspra-
chen,® auch auf die Kriminalistik iibertragen. In den Gro&-
stddten begann man bereits ab den 1840er Jahren mit der Ver-
brecherfotografie,? die die Delinquenten in standardisierten
Posen (frontal, von der Seite) erfasste und dem Publikum als
Steckbrief oder spiter in der wiederum standardisierten Form
des Verbrecheralbums présentiert wurde. Wie schade, dass
die menschliche Netzhaut doch nicht selbst ihre Eindriicke zu
konservieren vermochte; der bemerkenswerte Wissenschaft-
ler, der behauptete, er kdnne ,,das auf der Netzhaut erschlage-
ner Personen remanent gebliebene Bild des Théters erkenn-
bar [machen],“*' hatte
sich leider bei der Prii-
fung vor der Akademie
der Wissenschaften in
Paris als Schwindler her-
ausgestellt.

Einen der Fotografie
vergleichbar  prizisen
Zugriff auf das delin-
quente Subjekt ver-
sprach ab 1879 Jahren
nur die ,Bertillonage®
bzw. das ,Bertillonisie-
ren“: Nach ihrem Erfin-
der, dem franzosischen
Gelehrten und seit 1882
Chef des Identifizierungsinstitutes an der Polizeiprifektur in
Paris Alphonse Bertillon benannt, kniipfte auch sie an der du-
Reren Erscheinung der Person an.?? In die Hinde der Polizei
gelangt, wurden die Glieder der Person mit Spezialinstrumen-
ten mehr oder weniger exakt vermessen und die Ergebnisse
der Messungen auf Karteikarten eingetragen.?® Der Wunsch
der Juristen nach ,Vereinheitlichung der Wahrnehmungsbe-
dingungen“®®, der schon bei der Kriminalfotografie Pate
stand, wurde hier, im so genannten ,,anthropometrischen Si-

Rovgaron Vrgnorot, S0

Vornahme der Messungen®,
anthropometrische Bertillonage

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 s5), 677.

13 So Edmund Locard, der Direktor des anthropo-
metrischen Dienstes in Lyon, in seinem Werk ,,Die
Kriminajuntersuchung und ihre wissenschaftli-
chen Methoden®, zit. nach Offentliche Sicherheit,
Das Magazin des [sterreichischen] iInnenministe-
riums, Nr. 4, Aprit1998.

14 Susanne Regener, Fotografische Erfassung,
Miinchen 1999.

15 Robert Heindl, System und Praxis der Daktylo-
skopie und der sonstigen technischen Methoden
der Kriminalpolizei, Berlin und Leipzig1922, 60;
ders., Die erste deutsche Arbeit liber das Fingerab-
druckverfahren als polizeiliches Identifizierungs-
mittel, in: Archiv fiir 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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standsaufnahmen, 1911, in: Monatsschrift fiir Kri-
minalpsychologie und Strafrechtsreform g (1913),
640.

17 Erich Anuschat, Die Photographie von FuBspu-
ren und ihre Verwertung fiir gerichtliche Zwecke,
in: Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Krimi-
nalistik 16 (1904), 73—106 (89).

18 R. A. ReiR, Die wissenschaftlichen Methoden
bei den gerichtlichen und polizeilichen Untersu-
chungen, Ubersetzt von H. Schiosser und H.
Schneickert, in: Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechiswissenschaft XXVIIl (1908), 163-184 (178);
zum ganzen Komplex siehe ferner: Peter Becker,
Vom ,Haltlosen® zur ,Bestie". Das polizeiliche Bild
des ,Verbrechers® im 19. Jahrhundert, in: Aif
Ludtke (Hg.), ,Sicherheit” und ,Wohifahrt“. Polizei,
Gesellschaft und Herrschaft im 19. und 20. Jahr-
hundert, Frankfurt am Main 1992, g7-132.

19 Milo$ Vec, Standardization takes command.
Recht und Normierung in der Industriellen Revolu-
tion, in: Michael Kloepfer {Hg.), Technikentwick-
lung und Technikrechtsentwicklung. Unter beson-

derer Beriicksichtigung des Kommunikations-
rechis, Berlin 2000, 45-55.

20 Otto WoRidlo, 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.

21 Friedrich Paul, Beitrage zur Einfiihrung des an-
thropometrischen Signalements, Berlin 1897, 4.

22 Alphonse Bertillon, Das anthropometrische Si-
gnalement, 2. Auflage, Bern 189s.

23 Reil (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/~delucia/thoughts_ger-
man/7.html. Christoph Daxelmiiller, Das Dilemma
der ,signalements”. Quelien zur vorindustriellen
Sachkultur im Spiegel der Perzeptionsforschung,
in: Volkskultur — Geschichte — Region, Festschrift
Wolfgang Briickner, hg. von Dieter Harmening
und-Erich Wimmer, Wiirzburg 1990, 88-110 (104 f).
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gnalement”, in eéxakte Ziffern umgesetzt. Der Behérdenappa-
rat konnte diese sammeln, austauschen, vergleichen. So
konnte man leicht feststellen, ob ein Verddchtiger bereits ein-
mal auffillig geworden war und man ihm seine Kérpermafie
abgendtigt hatte. Keine zwei Menschen, so versicherte Bertil-
lon, wiirden auf der Welt nach ihrem zwanzigsten Lebensjahr
die exakt gleichen KérpermaRle aufweisen.

Unfarugsteil:

A= /%&’/l‘ﬂ'b .

- mikbel.

Das war ein grofRartiges Versprechen. Die
Identifikation wire hundertprozentig, wenn
Bertillons Verfahren von den Messenden nur
exakt genug durchgefiihrt wurde. In der Tat
begeisterten sich in der Folge die BehGrden
in zahlreichen Landern fiir Bertilions 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, Illinois, Maryland, Mi-
chigan, Wisconsin, Massachusetts, in der
Stadt New-York, Spanien, Norwegen, in der
Berliner Polizei, in Chicago, in Holland, Ru-
madnien, Hamburg, Dresden, Cincinnati,
Ohio, Philadelphia, in Britisch-Indien und in
einzelnen Stddten Italiens“?s. lhre 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 Behdrden mehr moglich
war.? Der gepriesene Internationalismus der
modernen Kriminalistik wére zunichte ge-
macht. Eine ideale anthropometrische Regis-
tratur war nicht nur fiir 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, zunéchst
bloR als Ergdnzungsméglichkeiten zu ihr an-
gesehen.”” Bertillon selbst hoffte beispiels-
weise gar auf die vollstindige Ersetzung der
Fotografie durch die Bertillonage.?® Bei nihe-
rer Betrachtung waren die Identifikationsleis-

/g/bO’b’f’ .

tungen der Kriminalfotografie ndmlich nicht so unanzweifel-
bar wie erhofft. Die Zeitgenossen présentierten irritierende
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Bilderserien mit ,verbliiffender Ahnlichkeit nicht identischer
Personen; [andere zeigten| wie sehr zwei Photographien der-
selben Person voneinander abweichen konnen."?®

Ahnlich zuriickhaltend waren teilweise auch die friihen
Ansichten tiber die Daktyloskopie. Die Diskurse iiber die Per-
sonenidentifikation wigten daher die Vor- und Nachteile der
verschiedenen Verfahren niichtern gegeneinander ab und
schilderten sie simultan. Zugleich entwarfen sie unbewusst
oder bewusst Hierarchien der Methoden untereinander.
1892, 1893 und 1895 erschienen Francis Galtons maRgebli-
che Werke tiber den Fingerabdruck.3® Noch um die Jahrhun-
dertwende vertrat der k. k. Gerichtssekretdr in Olmiitz,
Friedrich Paul, die Ansicht, die Daktyloskopie sei eine blof3e
Ergdnzung der Bertillonage.3! Bertillon und seine Schule be-
zeichneten die Daktyloskopie bisweilen geringschatzig als
~chinesische Methode" und bestritten ausdriicklich ihre Mas-
sentauglichkeit.?® Auch der erste Professor fiir ,Polizeiwis-
senschaft” in der Schweiz (Lausanne), R. A. Reif3, widersprach
noch 1908 in seiner Antrittsvorlesung den Stimmen, die for-
derten, das anthropometrische System vollstidndig durch das
daktyloskopische zu ersetzen.>® L. Tomellini, Professor an
der Universitdt Genua und Assistent am Institut fiir Gerichts-
medizin,* meinte, ,dass die Methode der Fingerabdriicke als
Identifikationsmittel des Verbrechers (dactyloscopie) keine
guten Resultate ergdbe, da die Form der Abdriicke an den
verschiedenen Fingern eine zu ungleiche Frequenz darbdte
und daher die Schwierigkeit der Klassifikation zu grof§ wire.
Die Methode Bertillons sei vorzuziehen. "3

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 kénne man nur schwer mit Messinstrumenten ,,manipu-
lieren“ (,verblodete Kinder®, ,taubstumme Analphabeten®
oder ,erwachsene Idioten®). Grenzen ergiben sich auch bei
Leichen und bei Frauen (ndmlich ,,wo keine weiblichen Mess-
organe zur Verfligung stehen).3® Ohnehin konnten nur Per-
sonenvergleiche angestellt werden. Eine verddchtige Person
anhand einer Tatortspur zweifelsfrei zu identifizieren, das
gelang mit der Bertillonage nicht.

Solche Probleme gab es mit der Daktyloskopie nicht. In-
stitutionell eingefiihrt wurde sie iiberwiegend um die Jahr-
hundertwende. Die Polizeiapparate begannen, Fingerabdrii-
cke zu sammeln und mit den neuen Abdriicken der Verdich-
tigen abzugleichen. Zugute kamen der Daktyloskopie die Er-
fahrungen, die man schon ldnger mit FuRspuren3’ gemacht

25 Ludwig Gruber, Die anthropometrischen Mes-
sungen. Ein Mittel zur Wiedererkennung riickfaili-
ger Verbrecher, in: Zeitschrift filr die gesamte Straf-
rechtswissenschaft XVIii (1898), 372—383 (372 ).

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 fiir Kriminal-Anthropologie und Kri-
minalistik 10 (1903), 335-336.

27 Paul {wie Anm 21}, 39.

28 Lilienthal, Besprechung von Alphonse Bertil-
fon, Das anthropometrische Signalement, in: Zeit-
schrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft Xl
(1890), 30s.

29 Sommer, Rezension von: Tomellini, Manuale di
Polizia giudiziaria con 161 Incisioni ed una tavola,
Mitano 1912, in: Monatsschrift fiir Kriminalpsycho-

Juridikum 2/01 Verlag\{')sterreich

logie und Strafrechtsreform g (1913), 127; siehe
auch die kritischen Bemerkungen von Hanns
Gross, Beweis durch Fotografie, Archiv fiir 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.

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-XXI|; siche ferner:
Meerscheidt-Hiillessem, Die Erfolge der Bertillo-
nage in Deutschland, Archiv fiir Kriminal-Anthro-
pologie und Kriminalistik 3 (1900), 193-196.

33 Reif} (wie Anm18), 180.

34 So die Angaben von Sommer (wie Anm 2g).

35 Eugen Wilhelm, Zeitschriftenschau, in: Mo-
natsschrift fiir Kriminalpsychologie und Straf-
rechtsreform 7 (1911), 115.

36 Camillo Windt, Ueber Daktyloskopie, in: Archiv
fir Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik 12
(1903), 101-123 (121).

37 Anton Prant, Uber das Aufsuchen von FuRspu-
ren und Handeabdriicken und ihre Identifizierung,
in: Archiv fiir 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 fiir die neue Methode boten. Schon
bald kursierten Statistiken, die die iiberlegene Position der
Daktyloskopie gegeniiber der Bertillonage herausstrichen.®®

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

I T I ., hage wiirde bald durch die
\\IBV\;—‘UJ/\ é /é n Daktylosal:opie abgelost

) . ZES i N i
%g{;% é§§:§\z& N V\./e;de:n, y bewe;jhrheltete;
%a"*"/////,,/// N sich in den Jahren nac
i “\‘wﬁﬁi;://u 1900 erstaunlich rasch.
GRNSNET——~ Bald schien die Bertillonage

nur noch ein ,retardieren-
des Element*® in dem En-
semble moderner krimina-

wDer Grundsatz der Einmaligkeit”

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 gegeniiber anderen
Verfahren. Rangierte sie 1899 bloR in einem Abschnitt, ,Uber
Blutspuren‘“4'betitelt, so kam nun 1904 ein ganz neuer Punkt
,Uber Daktyloskopie“#? hinzu. Denn auch ihre Einsatzmog-
lichkeiten wurden zunehmend besser. Glaubte Gross sich an-
fangs vor allem auf die wenigen Spuren beschridnkten zu
miissen, die der Tdter auffdllig in Blut hinterlassen hatte, so
verfeinerten sich die potentiellen Ankniipfungspunkte zuse-
hends. Immer weniger sichtbare und auffillige Hinweise
fiihrten zum Téter,* der bald nicht einmal mehr etwas von
den von ihm zuriickgelassenen Spuren ahnte. Nicht von un-
gefidhr prophezeite der k. k. Polizeirat Camillo Windt 1908,
selbst Verfasser daktyloskopischer Schriften,? es sei flir die
yallerndchste Zeit [. . .] ein Kampf auf Leben und Tod zwi-
schen der Anthropometrie und der geschilderten Daktylo-
skopie zu gewirtigen |. . .|.“¥

Dazu kam es aber nie. Die Anthropometrie, in der Praxis
umstindlich und unprizise, verschwand vielmehr sang- und
klanglos von der Bildflache polizeilicher Ermittlungsarbeit
und iiberlieR} das Feld der Daktyloskopie.

Versprechungen Il

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

® 8 6 5 8 5 6 0 0 09 5 00 2 00 05 0% 0L 0L L0 S0 S OO SsCE N0 s

abdriicken, so hieR es nun, finde man nicht zwei Menschen
auf der ganzen Welt, die die gleichen Papillarlinien hdtten.?
Auch die Papillarlinien wiirden durch das ganze Leben eines
Menschen konstant bleiben.” Selbst wenn sie absichtlich
oder zufillig beseitigt wiirden, wiichsen sie mit demselben
Muster nach.*® Sogar wenn ein oder mehrere Finger fehlten,
konnte man den Abdruck in das System einreihen.®

Der individuellen, unverwechselbaren Ausbildung der
Korperteile bei Bertillon entsprach somit die individuelle
Ausbildung der Papillarlinien bei Galton. Auch international
kompatibel konne das System werden; erforderlich sei blof3
eine Einigung auf internationalen Konferenzen.*® (Diese hat-
te die Bertillonage iibrigens nie zustande gebracht). Die Auf-
nahme der Fingerabdriicke sei einfach, schnell und bediirfe
keiner besonderen Vorrichtungen; als Handwerkszeug ge-
niigten eine Zinkplatte, eine Kautschukwalze und eine Tube
Druckerschwirze.®? Die verhieRene ,Vervollkommung der
Erkenntnismittel” seit 1879, dank Bertillon das ,,Geburtsjahr
der modernen Kriminaltechniks2, setzte sich somit ungebro-
chen fort, nur dass sie auf einen neuen Trager iibergegangen
war.

Reprdsentationen .

lhre angemessene administrative Form fand die Daktylosko-
pie wie auch schon die Bertillonage zuvor in der Registratur,
die wie immer® mehr war als nur ein schriftliches Gedachtnis

ioo | ioo | ioo | ioo | ioo | ico | 100 | i0oo | i0o0

iii | iim | 1io | imi |imm| imo| i0i |iom | ioo

ico | ioo | ioo | ioo | ioo | ioo | ioo | ico | ioo

mio

mii {mim mmi|mmm/mmo| moi {mom | moo

ico | ioo | ioo | ioo | ioo | 100 | ioo | ioo | 100 |

0oii | oim | oio | omi |omm 00i |oom | o000

omo

Verformelung der Daktyloskopie

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 Ficherschrinken
mit 729 Einteilungen gefiihrt, bei einer siebenfachen (wie in
Berlin) stand man schon vor einem Schrank mit 13.122 Fa-
chern.>*

Auch die Fingerabdruckkarten wurden klassifiziert, um
sie in daktyloskopische Registraturen einordnen zu kon
nen.>® Man untersuchte Bogen, Schlingen, Wirbel und zu-

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

39 Paul Nacke, Kunst und Daktyloskopie, in: Ar-
chiv fiir Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik
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Das Labyrinth Sherlock Holmes

sammengesetzte Muster und sortierte nach ihnen. SchlieR-
lich bekam die einzelne Karte ihren Ort in der grof angeleg-
ten daktyloskopischen Karten-Registratur arithmetisch zuge-
wiesen.5® Grundlage war also die ,Verformelung“®” des Fin-
gerabdrucks: Die Spur des Taters l6ste sich in Arithmetik auf.

Man sollte den dsthetischen Reiz dieser Versprechungen
einer unerschiitterlichen Exaktheit nicht unterschitzen.
Schon die Zeitgenossen stellten bisweilen erstaunt fest, mit
welcher ,kategorischen Autoritit” die Lehrbiicher Regeln
und Anordnungen aufstellten, aber ,fast nie Griinde fiir sie
angeben”®®: Der Reiz lag eben in der Sache selbst. Die ,Ko-
dierung anatomischer Parameter“®® in arithmetischen Ord-
nungen suggerierte Wissenschaftlichkeit und Klarheit, auch
wenn die Verhiltnisse im Ubrigen uniibersichtlich waren.
Das krumme Holz menschlicher Individualitdt wurde durch
die ,,Zerlegung des Menschen in vergleichbare Daten“s® be-
gradigt. Uber die Unwigbarkeiten sinnlicher Wahrnehmung
siegte der Positivismus der Naturwissenschaften eben auch
dsthetisch. Das Recht in seiner Suche nach der Wahrheit pro-
fitierte von diesen Zulieferungen.

Schoéne Aussichten
Die Stimmung in der Kriminalistik blieb also auch nach dem
Ubergang 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, dlteren Verfahren, die nicht
naturwissenschaftlich begriindet waren. Kénnte man dies
besser illustrieren als
durch die Tatsache, dass
die  zeitgendssischen
Kriminalisten ~ Arthur
Conan Doyle lasen und
in ihren wissenschaftli-
chen Publikationen sei-
ne Romanfigur Sherlock
Holmes zitierten?®" Des-
sen schier unbegrenzte
. Kombinationsgabe und
J Zeichenlesekunst ~ war
ihnen Vorbild und Meta-
pher fiir ihre eigenen
tatsédchlichen Fihigkei-
ten. Nicht von ungefdhr
thematisierten sie die
Leistungsgrenzen  der
modernen  Verfahren
kaum. So sie von Schwierigkeiten sprachen, kam schnell der
Verweis auf einfache Losungen und leichte Abhilfe, etwa
durch weitere Biirokratisierung und Professionalisierung.
Mogliche Einwidnde taten die Autoren leichthin ab: Mit etwas
Ubung, hieR es, verzihle man sich eben nicht®? (bei den Pa-

pillarlinien). Dass der Apparat und seine Funktiondre auch
subjektive Interessen haben kinnten, 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,®® Chemie und Fotografie,5*
moderne Gerichtsmedizin und Chemie!®® Nicht zu reden von
Mikroskopie, Rontgenologie®®! Die Welt mutierte unter dem
Blick des modernen Kriminalisten von einer nur scheinbaren
Untibersichtlichkeit in eine Ordnung von bestechender Ein-
deutigkeit. Mag sein, dass die Spuren bald zerfallen wiirden
oder der Regen sie wegspiilen konnte; nun konnte man sie fi-
xieren, in Gips oder auf der fotografischen Platte;®” ein Blick
des idealen Kriminalisten auf die Spur geniigte und er wiiss-
te: ,,Es ist ein Mord veriibt worden, und der Morder ist ein
Mann. Er ist iiber sechs FuR groR, im besten Alter, hat fiir sei-
ne Grofle kleine FiiRRe, tragt grobe Stiefel, die vorn viereckig
enden, und hat eine Trichnopoly-Zigarre geraucht [. . .].
Héchstwahrscheinlich hat der Mérder ein blithendes Ausse-
hen, und die Fingernégel seiner rechten Hand sind bemer-
kenswert lang.“®® Es geht alles so schén auf!

Unsichtbares

In diesen Diskursen, die so optimistisch das Unsichtbare
sichtbar werden lieRen, indem sie Spuren entzifferten und
sich dabei der modernen Wissenschaften bedienten, gibt es
natiirlich 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 Tdterspur 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. Notig war also eine zweite Spur, und an ihr
mangelte es zumeist. Konsequent erscheint die Anthropome-
trie denn auch bisweilen bloR als ,Mittel zur Wiedererken-
nung riickfilliger Verbrecher” (so der Untertitel mehrerer
Aufsdtze®®); denn hier bestand ein Datensatz, den man der
Person schon friiher abgendtigt hatte (und zwar ohne juristi-
sche Bedenken). Die Hoffnungen, die Datenbasis zu verbrei-
tern,”® waren eher zuriickhaltend, was die Ausweitung des
Fundus auf andere gesellschaftliche Schichten betraf. Die In-
strumente zur Aufspiirung der Verbrecher rekrutierten Daten
bloR in diesem Milieu selbst:

. »Wenn einmal decretiert sein wird, dass alle Verbrecher gewisser Ka-

tegorien, die in Strafanstalten, Zwangsarbeits- oder Besserungsan-
stalten internirt sind, Fingerabdriicke geben miissen, dann wird es
nicht nur moglich sein, einen in Gewahrsam der Behorde befindli-
chen Verbrecher, der iiber seinen Namen und sein Vorleben nichts
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58 Roscher (wie Anm 55), 129 f.
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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 méglich 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
durchstobert, diese fiir ihn unverwerthbare Papier hat er weggewor-
fen.“”

Identifikation war nur als Wiedererkennung moglich. Man
musste ein dlteres Register, eine Sammlung, eine Datenbank
haben. Ein Abgleich mit einem Bestand ist nur méglich, wo ein
Bestand vorhanden ist. Man kénnte ihn anlegen durch Zugriff
auf die leicht verfiigbaren Personen. An eine ,Volksdaktylo-
skopie” dachte seinerzeit niemand. Die genannten Insassen
der Strafanstalten, Zwangsarbeits- und Besserungsanstal
ten,” also ,,das gewohnheits- und gewerbsmifRige Verbre-
cherthum*”® und Vagabunden boten einen noch nicht ausge-
schopften 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.” Die Kriminalisten
ihrerseits versprechen Staat und Gesellschaft iiber die neuen
Identifizierungsverfahren einen erheblichen Gewinn an inne-
rer Sicherheit. Die Entwicklungslinien der naturwissenschaft-
lichen Kriminalistik des spdten neunzehnten jahrhunderts
setzen sich dabei in ihren Grundziigen fort. Das neue, aus
den exakten Wissenschaften importierte Verfahren ver-
spricht absolut verldssliche Identifikationsméglichkeiten. Sie
tibersteigen die Selektionsziffern der bisher angewendeten:
Beim genetischen Fingerabdruck fiihrt eine Spur zu einem
unter 100 Milliarden Menschen’ und bald (mit neueren Ver-
fahren) womdglich zu einer unter 183 Billiarden.”” Es gibt
nicht zwei gleiche genetische Fingerabdriicke (oder doch: je-
ne von eineiigen Zwillingen). Wiederum ist die Spur ge-
schrumpft, die auf den Tdter verweist; nun geniigt eine Haar-
schuppe, ein Hautpartikel. Der Téter kann ihr Hinterlassen
kaum noch vermeiden, und sie wird ihn sofort verraten. Der
Beweis erfolgt nun aus Sicht der Beweisenden ,,jenseits jegli-
chen Zweifels“.” Ein Missbrauch der Spuren sei durch die
strikte Trennung von Ermittlern und, Laborbediensteten aus-
geschlossen.” Das Verfahren sei so sicher, schreiben manche
Journalisten, dass sich der Téter gleich nach der Tatbegehung
am Tatort niederlassen und auf die Polizei warten kann. Er-
wischt wird er sowieso.

Wenn man denn nur genug Vergleichsmaterial hitte. Die
ippigsten Hinterlassenschaften nutzen nichts, wenn sie sich
nicht potentiell einordnen lassen. Doch der Fundus der Kri-
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minalisten ist beschrinkt. Wegen des ,,Rechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung”® muss jeder Mensch prinzipiell
Herr seiner eigenen genetischen Daten bleiben. Umfangrei-
che Datenbanken sind unter diesen Bedingungen schwer auf-
zubauen, vollstdndig werden sie nie sein. Fordern darf man
den DNA-Fingerabdruck de lege lata in den meisten Lindern
nur von bestimmten Straftdtern und bestimmten Tatverddch-
tigen.®* 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 iibereinstimmen muss {erstaun-
lich viele Strafgefangene geben freiwillig ihren DNA-Finger-
abdruck den Behorden).

Wirklich geldst wire das Identifizierungsproblem erst mit
grofRen, nationalen DNA-Datenbanken, die alle Menschen er-
fassen. Und nicht nur, wie bisher fallweise gefordert, alle
Strafgefangenen, alle Soldaten,®? alle Einreisenden, alle Min-
ner im Landkreis, alle Ortsbewohner. In 15 bis 20 Jahren mag
es damit so weit sein, darin stimmen die Befiirworter und
Gegner iiberein, so sehr sie in der Bewertung sonst auch dif-
ferieren.

Dr. Milos Vec ist Leiter der Selbstndigen wjssenschaftli-
chen Nachwuchsgruppe der Max-Planck-Gesellschaft
»Recht in der Industriellen Revolution“ am MPI fiir
Europdische Rechtsgeschichte in Frankfurt am Main
(Projekt-Homepage: www.mpier.uni-frankfurt.de/vec/).
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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
Uberresten von Tuffstein, aus dem die Etrusker ihre Stidte
und Nekropolen erbauten. Und nahezu alle dieser Besucher
etruskischer Stitten wie Cerveteri, Tarquinia, Vulci, Veio, Vol-
terra, Arezzo und Pyrgi werden geleitet von einer groRen Neu-
gier auf das ,Ritsel der Etrusker*, den ,,Mythos der Etrusker®,
die ,Verschiedenheit der Etrusker” oder das ,,geheimnisum-
witterte Volk*'. Es sind dies Slogans, die auf einem Urteil iiber
die etruskische Kultur beruhen, wie es die Forschung des
18. Jhs. inlebhafter Weise geprigt hat?. Zum grofSten Teil wur-
de inzwischen eine strikte Absage an die iibersteigerten Vor-
stellungen des 18. }hs. erteilt, an die fantasiereichen Aussagen
und letztlich auch an die heute noch aktuellen

Slogans: Ubertriebene SpekulationenP® Ein ge-

Blut und Verwesung triefenden Opfer der grausamen Umar-
mung in einem langsamen Tod*’. In erster Linie aber fand die
Skandalisierung und Missbilligung im gesellschaftlichen Ver-
halten der Etrusker ihre Ursache. Beriihmt war die exzessive
Freiziigigkeit — sowohl der Ménner und Frauen als auch der
Kinder — insbesondere im sexuellen Umgang. Im 4. Jh. v. Chr.
wird berichtet, dass die etruskischen Frauen von auRerge-
wohnlicher Schénheit und ,allen Mdnnern gemeinsam" wa-
ren. Sie trieben Gymnastik, oft zusammen mit den Minnern,
und schamten sich nicht, sich unbekleidet zu zeigen. Sie nah-
men an der Seite der Minner an den Banketten teil, tranken
Wein wie diese und vereinigten sich mit denen, die sie zufillig
antrafen; was bedeutete, dass die Vaterschaft der Kinder nicht
festzustellen war. Die Kinder selbst verbrachten auch die

e i ven e AUF den Spuren des

kes Geheimnisse birgt und dass jedes Volk seine
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scheiden. Aber fiir die Etrusker stellen sich die
Dinge tatsdchlich anders dar. Das muss vor allem
in Hinblick darauf betont werden, dass ihre ,An-

Loredana Cappelletti

dersartigkeit” schon in der Antike wahrgenom- o & ¢ ¢ ® s ¢ © @ ® © o o 8 @ @ © ¢ 8 6 @ ® © ® & © ¢

men wurde und in den Augen ihrer Zeitgenossen

so beachtlich war, dass diese nicht umhin konn-

ten, dariiber zu berichten®, Ein klares Beispiel finden wir bei
Dionysios von Halikarnass, einem intellektuellen Griechen,
der wihrend der augusteischen Zeit viele Jahre Erfahrungen
in Rom sammeln konnte. Im ersten Buch seiner Romischen Al-
tertumskunde beschreibt er die Etrusker als ,ein sehr altes
Volk, das keinem anderen glich, weder in Sprache noch in Sit-
ten und Gebriduchens. Dionysios bewunderte die Etrusker, er
schrieb sogar, dass er eine Abhandlung iiber sie verfassen wol-
le®. Im Urteil des Dionysios, auch wenn dieses knapp formu-
liert ist, sickert das Interesse und das Unbehagen durch, das er
und seine Vorginger in der Auseinandersetzung mit der etrus-
kischen Kultur empfanden. Oft duRerte sich diese Unbehag-
lichkeit der Zeitgenossen in negativen Beobachtungen, in bis-
siger Kritik, in Urteilen, die schlieBlich in Vorurteilen miinde-
ten. Sprichwdrtlich war beispielsweise die Grausamkeit der
Etrusker, vor allem die der Piraterie: Die antiken Quellen be-
richten von ,unsiglichen 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 ,Hinde an Hinde,
Miinder an Miinder. Diese neue Art der Marter totete die von
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meiste Zeit mit Trinkgelagen und hatten’mit den Frauen sexu-
ellen Umgang. Die Mdnner tdndelten und verkehrten vor aller
Augen mit Ehefrauen, Kurtisanen und schénen Knaben®. 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 groRen Anzahl von Sklaven be-
dient. Sogar die Sklaven schmiickten sich mit prichtigen Ge-
wandern; sie waren glanzvoller gekleidet, als es ihrem Stand
entsprach. Auch besaf8en sie Wohnungen und Héuser aller Art
(Laden, Stadt- und Landhéuser), gleich denen der Biirger®.
Hier driangt sich die Frage auf, welche Wahrheit sich wohl
hinter all diesen Urteilen und Vorurteilen verbirgt. Dariiber,
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 mehr:
Wir besitzen heute ein corpus von circa 11.000 etruskischen
Inschriften, von denen nur wenige Texte und Sdtze ent-
schliisselt werden konnten, Fiir die sprachliche Isolierung
der Etrusker wurden in der Antike zwei Erkldrungen gebo-
ten: Entweder waren die Etrusker die ersten und éltesten
Einwohner Italiens oder aber sie waren aus entfernt gelege-
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700, Roma 1983.
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10-24.
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Gdoteborg 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.), Gli Etruschi, Milano
2000, 255-271 mit weiteren Belegen.

germanische Sprache, s. dazu z. B. M. Cristofani,
Introduzione allo studio dell’etrusco, Firenze 1973
und L. Agostiniani, Contribution a I'étude de I'épi-
graphie et de la linguistique Etrusques, Lalies
1(1992), 37-74.

11 Zum Stand unserer etruskischen Sprachkennt-
nisse s. A. Zavaroni, | 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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nen Gebieten — etwa dem Orient — nach Italien gelangt™. Vie-
le Jahrhunderte spater ist der Ursprung der Etrusker auch
heute noch unbekannt und die Gelehrten diskutieren nach
wie vor iiber die Wertigkeit der einen oder der anderen alten
Theorie™. Was die etruskische Gesellschaft anbelangt, ist zu
berticksichtigen, dass sie eine Kultur widerspiegelte, die seit
dem 8. jh. v. Chr. die erste grofRe Kultur Altitaliens war — zu
entwickelt, liberal und erhaben, um von den griechischen

genossen verstanden
zu werden". Die Er-
habenheit der Etrus-
ker vertrug sich gut
mit dem Reichtum,
den sie vorwiegend
aus dem maritimen
Handel und der Pira-
terie zogen®. Es mag
den griechischen Ri-
valen daher daran ge-
legen sein, die Repr-
sentanten der grof-
ten Seemacht des Mit-

q T und romischen Zeit-

telmeerraumes  der
Grausamkeit anzukla-
gen.

Die antiken grie-
chischen und romi-
schen Autoren be-
1o schrankten sich gliick-
* licherweise nicht auf
die Beschreibung von
Folter, Gelagen und sexuellen Brduchen des etruskischen
Volkes. Die politische Geschichte der Etrusker, ihre Religion,
ihre Kunst, ihre Kultur und ihr Recht fanden das gleiche,
wenn nicht sogar das groRere Interesse. Und dieses Interes-
se bestand zweifellos vor allem deswegen, weil die Etrusker
ab einem gewissen Zeitpunkt ifhrer Entwicklung ihre Ge-
schichte mit der von Rom zu verbinden wussten. Diese wa-
ren daher fiir die nachfolgenden Generationen nicht irgend-
eines der zahlreichen Volker der Apenninhalbinsel, sondern
das Volk, welches im 7. und 6. Jh. v. Chr. Rom die K6nige und
die wichtigsten Kennzeichen seiner Kultur gab. Das gilt vor
allem auch fiir die Rechtsordnung, mit der wir uns hier im Be-
sonderen beschiftigen. Denn wir werden sehen, welche Be-
deutung die antiken Autoren dem Einfluss der Etrusker auf
die Geschichte des romischen Rechts und seiner Institutio-
nen zuschrieben. Nachdem wir so die Spuren des etruski-

schen Rechts in der romischen Welt aufgespiirt haben, wer-
den wir uns in einem kurzen Uberblick den Institutionen und
der staatlichen Organisation der Etrusker selbst zuwenden.

2. Etruskisches im romischen Staat

Nach antiker literarischer Tradition haben die Romer von den
Etruskern die dufSeren Attribute der koniglichen und amtli-
chen Macht tibernommen. Dasselbe gilt fiir die spezifische
Form der Reprdsentation dieser Macht in 6ffentlichen Zere-
monien. Der goldene Kranz, der Stuhl mit Elfenbeineinlagen,
das mit einem Adler bekronte Szepter, die Tunika und der
Purpurmantel waren im Ursprung etruskische Koénigsinsigni-
en, welche von Rom iibernommen wurden und auch wihrend
der Republik noch ais Insignien der Beamten im Gebrauch
blieben'. Der etruskische Stuhl mit Elfenbeineinlagen ist
nichts anderes als der romische Klappstuhl mit dem Namen
sella curulis. Der Begriff cur(r)ulis leitet sich vom Wort currus
ab, welches urspriinglich den Kampfwagen bezeichnete, auf
welchem der Elfenbeinstuhl des etruskischen Konigs stand™.
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 dem 7. Jh. v. Chr.
stammt™®. Nach der Einflihrung der sella curulis durch die R6-
mer wurde der Elfenbeinstuhl Amtsinsignie einer bestimm-
ten Kategorie von Beamten (z. B. Diktator, Konsuln, Prito-
ren), die auch als ,kurulische Beamte“ (curules magistratus)
bezeichnet wurden®. Der goldene Kranz, die tunica palmata
und die toga picta der Etrusker hingegen wurden von dem ro-
mischen Beamten getragen, der nach einem groflen Sieg im
Ausland nach Rom zuriickkehrte, begleitet vom Jubel der
ganzen Stadt in der feierlichen Zeremonie des Triumphes?°.
Der Triumph selbst ist iibrigens auch etruskischen Ur-
sprungs, ebenso wie der Brauch, den Triumphator auf der
Quadriga in groflem Gefolge mit Musikern {Pausanenbldsern,
Kitharisten, Flétenspielern) und Liktoren zu begleiten®'. Die
Liktoren waren eine spezielle Form von Funktiondren, wel-
che im republikanischen Rom die hiochsten Beamten in der
Offentlichkeit eskortierten. Dem Diktator standen 24 Likto-
ren zu, dem Konsul und Prokonsul 12, dem Pritor 6. Jeder
der Liktoren trug ein Rutenbiindel (fasces), welches aus einer
Reihe von Ruten und einer Axt bestand, die durch ein rotes
Band zusammengeschniirt waren. Mit dem Rutenbiindel
fithrten die Liktoren die Strafen aus, welche die von ihnen es-
kortierten Magistrate anordneten: Mit den Ruten ziichtigten
sie Ubeltiiter (verberatio), wahrend sie die Axt dazu benutz-
ten, Todesurteile durch Enthauptung zu vollstrecken (securi

® 6 8 9 # 000 0 9 % 005 0 00 0 8000 PGSO LS E 000000 e

12 Quellenangaben und kritische Diskussion bei
D. Briquel, Les Tyrrhénes, peuple des tours, 'autoch-
tonie des Ftrusques chez Denys d’Halicar-
nasse,Rome 1993.

13 S.z.B.C.De Simone, | Tirreni a Lemnos. Eviden-
za linguistica e tradizioni storiche, Firenze 1996; flr
alternative Ansatze s. R. Dewes, Herodotus, |, 94,
the Draught of 1200 B. C. and the Origins of the
Etruscans, Historia 41(1992), 14-39 und M. Mal-
zahn, Das lemnische Alphabet: eine eigenstindige
Entwicklung, Studi Etruschi 63(1999), 256-279.

14 S.D. Musti, L'immagine degli Etruschi nella sto-
riografia antica, in: Atti del 1| Congresso interna-
zionale Etrusco, Firenze 1985, Roma 1989, 19-39.
15 Zuden Etruskern als Seeleuten und Seerdu-
bern s. z. B. Diodor XVI1 82, 3; Strabon Vi1, 5u. 2, 2,
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dazu M. Gras, Trafics tyrrhéniens archaigues, Rome
198s.

16 Dion. Hal. Ant. Ili, 61,1, Diod. Sic. V, 40,1, dazu
R. Lambrechts, Essai sur les magistratures des répu-
bliques étrusques, Bruxelles — Rome 1959, 29-32
mit weiteren Quellen; vgl. auch noch A. Alfoldi, In-
signien und Tracht der rémischen Kaiser, RnM
50(1935), 95-139.

17 S.z. B. PausaniasV, 12, 5; Festus, S. 430, ed.
Lindsay, dazu T. Schafer, imperii insignia. Sella
curulis und fasces. Zur Reprdsentation rémischer
Magistrate, Mainz 1989.

18 S.in Schdtze der Etrusker, Ausstellungskatalog,
Saarbriicken - Florenz 1986, 273 Nr.1.

19 Auch das Gewand der kurulischen Magistrate,
die purpurverbramte toga praetexta, war etruski-

schen Ursprungs: s. z. B. Plutarch, Romulus, 2s5; Livi-
us 1, 8, 3, dazu u. a. A. Guarino, Storia del diritto ro-
mano, Napoli 1998", 233.

20 S.E. Kiinzl, Der romische Triumph. Siegesfeiern
im-antiken Rom, Miinchen 1988.

21 Strab.V, 2, 2; Appian VIIl 66, dazu L. Bonfante
Warren, Roman Triumphs and Etruscan Kings: The
Changing Face of the Triumph, IHS 60(1970),
49-66. Sehr wahrscheinlich ist auch der Name lat.
triump(hjus etruskisch, s. dazu C. De Simone, Gli
imprestiti etruschi nel latino arcaico, in dem Sam-
melband Alle origini di Roma, Pisa 1988, 27—41.
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percussiof?®. Die antiken Quellen fiihren einstimmig den Ur-
sprung der Liktoren und ihrer Rutenbiindel auf Etrurien, ent-
weder auf die Stadt Tarquinia oder die Stadt Vetulonia, zu-
riick®. Gerade in Vetulonia wurde im Jahr 1893 in einem
Grab aus dem 7. Jh. v. Chr. ein in reduzierter GréRe wiederge-
gebenes Rutenbiindel bestehend aus sechs eisernen Ruten
und einer Doppelaxt gefunden (Abb. 2). Es handelt sich hier
um das dlteste derartige Objekt, das somit den etruskischen
bzw. den vetulonischen Ursprung des Rutenbiindels und sei-
nes Trigers, des Liktors, bestitigt?®. Die Liktoren mit ihren
Rutenbiindeln waren also die Symbole und die Instrumente
einer absoluten Gewalt der romischen Oberbeamten iiber
Leben und Tod ihrer Mitblirger (coercitio, ius vitae ac necis).
Auch diese wichtigste und oberste magistratische Gewalt
selbst {ibernahmen die R&mer von den etruskischen Koni-
gen: Die Romer nannten sie imperium und die Zeichen der Im-
periumstréger, wie z. B. die fasces, insignia imperii®®.

Die Tradition datiert die Einfiihrung 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 Konige latinischer und sabini-
scher Herkunft von den etruskischen Konigen Tarquinius
Priscus (616-579 v. Chr), Servius Tullius (578-534 v. Chr)
und Tarquinius Superbus (534-509 v. Chr), als letzten Re-
prasentanten der Monarchie, regiert wurde?. Wihrend der
anndhernd ein Jahrhundert dauernden etruskischen Prisenz
vollzogen sich in Rom in architektonischer und topographi-
scher Hinsicht bemerkenswerte Anderungen und im Bereich
der Politik, des Rechts und der Wirtschaft wurden wichtige
Reformen durchgefiihrt: 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 offentlichen Leben gewidmeten Plitzen und Ge-
bduden wie das Forum, die Regia (Heiligtum und offizieller
Sitz des Konigs), 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 Staatsreligion?. Besonders aktiv
war nach dem Zeugnis der antiken Autoren Konig Servius
Tullius, der ,gute Konig“ und Reformator par excellence: Ihm
zugeschrieben wurde z. B. die administrative Einteilung des
stddtischen und auRerstddtischen Gebiets (4 tribus urbanae
und einige tribus rusticae) sowie die Einteilung der Biirger-
schaft auf der Basis eines Vermogenszensus sowohl im mili-
tdrischen (exercitus centuriatus) wie auch im politischen {comi-
tia centuriata) Bereich, die Einfilhrung des Miinzgeldes (aes
signatum), die Aufhebung der Schuldknechtschaft und ein
weit blickendes Projekt (die sog. commentarii Servi Tulli) der
republikanischen Organisation der romischen ,Staatsord-
nung” (z. B. Konsul anstelle des Konigs), das in Kraft treten
-sollte, wenn einmal das monarchische Regime abgeschafft
sein wiirde?®.
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22 S.z.B.A. M. Colini, il fascio littorio, Roma 1932
und T. Schéfer, aa0, 42-47.

23 Strab.V, 2, 2; Sil. It. Pun. VIII, 483; Florus 1, 1,5,
dazu R. Lambrechts, aa0,197 Anm 1.

24 S. M. Pallottino, aaO, 314-315 mit weiteren Lite-
raturhinweisen.

25 S.u.a. P. De Francisci, Intorno all'origine etrus-
ca del concetto di imperium, SE 24(1955-1956),
21-38, A. Guarino, aa0, 109-11.
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26 Dazus. jiingst J. Poucet, Les rois de Rome. Tra-
dition et histoire, Bruxelles 2000.

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, Il Comizio di Roma dalle origini

all’eta di Augusto, Roma 1998.

Die epigraphischen und archdologischen Zeugnisse ha-
ben die literarische Uberlieferung im Wesentlichen bestitigt
und heute kénnen wir mit Sicherheit von einer etruskischen
Vorherrschaft in Rom am Ende des 7. und wihrend des ge-
samten 6. Jh. v. Chr. sprechen. Einige der oben erwdhnten
Reformen des Staatswesens haben sich allerdings als ana-
chronistisch erwiesen: Die comitia centuriata z. B. sind erst
nach der etruskischen Vorherrschaft entstanden?. Uberdies
sind auch hinsichtlich des Lebens der drei etruskischen Koni-
ge die Angaben der antiken Autoren ausgesprochen unplau-
sibel: So soll etwa Servius Tullius von einer Sklavin des Ko-
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
minnlichen Glied befruchtet wurde, und hernach seien seine
Jugendjahre auch noch von anderen Vorzeichen begleitet ge-
wesen, bis zu seiner irreguldren Ubernahme der Herrschaft

Abb. 2

aufgrund von gottlichen Zeichen®. Es handelt sich dabei oh-
ne Zweifel um ungenaue und phantasievolle Angaben, die
uns aber keineswegs zwingen z. B. die Existenz des Konigs
selbst zu bezweifeln. Die Historizitdt der Dynastie der Tar-
quinier in Rom findet ihre Bestdtigung in den Mauerbildern
eines in Vulci gefundenen etruskischen Grabes, der beriihm-
ten Tomba Frangois, 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-

28 S. vor allem R. Thomsen, King Servius Tullius.

A Historical Synthesis, 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.

30 Fir 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 Konig Tarquinius Priscus oder mit einem in der antiken
Geschichtsschreibung nicht ndher bekannten Verwandten zu
identifizieren®'. Fiir die Identifikation der anderen Person na-
mens etr. Macstrna, lat. Mastarna, verfiigen wir itber wenige,

aber gewichtige Quellen, denen zufolge Mastarna der ur-
spriingliche Name des zukiinftigen rémischen Konigs Servius
Tullius, Nachfolger des Tarquinius Priscus, gewesen sei®2.
Dieselben Quellen berichten, dass Mastarna/Servius Tullius,
bevor er Kénig von Rom wurde, der treue Waffengefihrte
der Briider Caelius und Aulus Vibenna (etr. Caile Vipinas, Avle
Vipinas) war, die ebenfalls unter den an den Winden der
Tomba Frangois abgebildeten Kimpfenden zu finden sind.
Die literarische Uberlieferung bringt eine Reihe von Nach-
richten {iber die beiden Vibenna-Briider: Sie waren vornehme
Condottieri aus Vulci, die zur Zeit des Tarquinius Priscus leb-
ten und mit dem Schicksal seiner Dynastie, zuerst als Ver-
biindete, dann als Feinde, verbunden waren. lhre 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 Briidern und ihrem Gefolge bewohnte StraRe den Na-
men vicus Tuscus angenommen, der Hiigel Caelius seinen Na-
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31 S.z. B.G. Korte, Ein Wandgemdilde von Vulci als
Document zur rémischen Konigsgeschichte, JDAI
12{(1897), 69 ff; S. Mazzarino, Dalla mongarchia allo
stato repubblicano. Ricerche di storia romana ar-
caica, Catania 1945, 184 ff; P. De Francisci, Primor-
dia civitatis, Roma 1959, 639—641.

32 Fir die antiken Quellen (z. B. Festus S. 355 ed.
Lindsay) und Inschriften (C. . L. Xl 1668 118} s.

R. Thomsen, aa0, 70-82.

sprochen.
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33 Die literarischen Zeugnisse (z. B. Varro, de L.L V
46, Tac. Ann. IV 65) zu den Vibenna-Briidern sind
in M. Pallottino, Origini e storia primitiva di Roma.
Un’analisi del processo formativo dell'organismo
urbano, Milano 1993, 238-250, gesammelt und be-

34 5.z B. die etruskische Inschrift mit dem
Namen Avile Vipiennas aus der Mitte des
6. Jhs. v. Chr. publiziert in: Civilta degli Etruschi,

men von Caelius Vibenna hergeleitet, die lateinische Be-
zeichnung Capitolium sei von caput Oli abgeleitet, als Erinne-
rung an die Auffindung eines Menschenkopfes in den Funda-
menten des kapitolinischen Hiigels, der in etruskischer Spra-
che die Aufschrift caput oli regis, ,,Haupt des Konigs Olus®,
trug. Olus oder Aulus von Vulci (Vulcentanus), also Aulus Viben-
na, romischer Konig etruskischer Herkunft sei hier begra
ben®,. In jedem Fall ist die tatsdchliche Existenz einer vor-
nehmen und wichtigen etruskischen Personlichkeit namens
Aulus Vibenna im 6. Jh. in Rom durch die dortigen epigraphi-
schen Belege gestiitzt®*. Diese Inschriften, als primire Er-
kenntnisquellen von unbestreitbar groflem Wert, tragen also
gemeinsam mit der bildlichen und archdologischen Evidenz
dazu bei, die Historizitit der in der literarischen Uberliefe-
rung zur etruskisch-romischen Institutionengeschichte er-
wihnten Ereignisse und Personen zu erweisen.

3. Der Staat der Etrusker

Die literarischen Belege {iber die politischen Institutionen
Etruriens sind leider recht spirlich gesdt. Von griechischen
und rémischen Autoren wissen wir von der Existenz etruski-
scher Texte religiosen und juristischen Inhalts: Die so ge-
nannten /ibri rituales z. B. enthielten ,,die Vorschriften fiir die
Stidtegriindungen, fiir die Altar- und Tempelweihen, Anga-
ben dariiber, wie man die Festungsanlagen unverletzlich
machte und die Stadttore vorschriftsmiRig 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 libri rituales noch die libri haruspicini und
die libri fulgurales — Letztere behandelten die Kunst, den Wil-
len der Gotter aus der Beschau von Eingeweiden der Opfer-
tiere und aus Blitzschldgen zu erkennen — sind auf uns ge-
kommen?®.

So setzt sich die Hauptquelle fiir diesen Bereich aus einer
beachtlichen Anzahl einheimischer Inschriften privaten wie
offentlichen Charakters zusammen; aber auch hier bleiben
zahlreiche Interpretationsschwierigkeiten beziiglich der dort
erwdhnten Begriffe von Institutionen und der Titel der Beam-
ten. Beispielsweise wurde der Begriff rasna von den Etrus-
kern verwendet, um sich selbst zu bezeichnen (Rasenna =
Etrusker) und vielleicht auch den populus im Allgemeinen.
Spura entsprach dem lateinischen Begriff civitas, wahrend 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 auferhalb der Stadt gelegenen
Siedlungen tuthi, und fiir die Grenzen schlielich, seien es
Stadt- oder Landesgrenzen, verwendeten sie den Begriff tu-
lar, der sich hdufig auf Grenzsteinen findet, die zur Markie-
rung und zum Schutz des Landbesitzes aufgestellt waren?.

Unter den wenigen etruskischen Begriffen von Einrich-
tungen und Funktionen, die uns die literarische Uberliefe-
rung bewahrt hat, finden wir truna/thruna, was vielleicht die

Ausstellungskatalog, Florenz-Mailand 198s,

S.277.

35 Festus, S. 358 ed. Lindsay.

36 Zu den etruskischen Schicksalblchern s. vor al-
lem A. J. Pfiffig, Religio Ftrusca, Graz 1975.

37 Uber die erwdhnten Terminis. u. a. G. M.
Facchetti, aaO, passim.
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konigliche Macht bezeichnete, spiter von den Romern mit
imperium wiedergegeben, und lucumo (pl. lucumones; etr. lau-
chume) als Bezeichnung fiir den Konig?%; diesem letztgenann-
ten Begriff entsprechen etr. lauchumna zur Bezeichnung des
Sitzes des Konigs/lucumo (vgl. lat. Regia), ebenso das etruski-
sche Verb lucairce zur Bezeichnung der monarchischen Tatig-
keit (vgl. lat. regnare). Wir haben bereits weiter oben dariiber
gesprochen, worin die Macht der etruskischen Konige be-
stand, und iiber die Insignien, die diese kennzeichneten. Von
Macrobius (Saturn., 1, 15, 13) erfahren wir iiberdies, dass die
oberste richterliche Gewalt von den etruskischen Kénigen al-
le acht Tage im Rahmen der 6ffentlichen Audienzen ausge-
iibt wurde. Zahlreiche Quellen berichten von der Existenz
von Konigen/lucumones bei der Regierung der bedeutendsten
etruskischen Stadtstaaten in archaischer Zeit: Diese, zwolf
an der Zahl (duodecim populi Etruriae) in archaischer Zeit und
spéter flinfzehn (quindecim populi Etruriae), bildeten eine sa-
krale Liga, militdrisch-politisch regiert von einem der zwolf
Stadtkonige/lucumones, der jahrlich in der Bundesversamm-
lung (lat. concilium, etr. wahrscheinlich cathra) beim nationa-
len Heiligtum, dem Fanum Voltumnae bei Volsinii, gewdhlt
wurde®. Spdter wurde das oberste Bundesamt nicht mehr
vom Konig/lucumo bekleidet, sondern, wie die lateinischen
Autoren berichten, von einem Priester (sacerdos) und in der
Kaiserzeit von einem Prétor (praetor Etruriae XV populorum).
Der entsprechende etruskische Titel fiir dieses Bundesamt
konnte noch nicht mit Sicherheit namhaft gemacht werden,
vielleicht war es zilath mechl rasnal oder, nach einer letzten
Hypothese, zilch cechaneri®®.

Im ausgehenden 6. Jh. v. Chr. vollzog sich in Etrurien der
Ubergang von monarchischen zu republikanischen Staaten.
Die einzelnen Stadtstaaten wurden zu oligarchischen Repu-
bliken mit auf Zeit gewihiten, kollegialen Amtern. Die Ge-
stalt des Konigs/lucumo lebte im Staat weiter, aber seine alte
oberste Gewalt wurde auf die Sakralsphire beschrinkt, ge-
nau so wie es dem rex sacrorum in Rom passierte. Und den-
noch geschah dies nicht iiberall: In einigen etruskischen
Stiddten, z. B. in Veji und Cerveteri, bestand die monarchi-
sche Herrschaft weiter bis ins 5. und 4. Jh. v. Chr.#* Die Re-
konstruktion eines vollstindigen und exakten Bildes der
zahlreichen einzelnen etruskischen Amter, der Bedeutung
der verschiedenen Titulaturen und der entsprechenden
Funktionen ist gegenwirtig sehr schwierig und ist noch Ge-

genstand der Forschungen. Die ca. 40 etruskischen Inschrif-
ten mit cursus honorum, iiber die wir heute verfiigen, stam-
men aus verschiedenen Stddten (Volterra, Tarquinia, Vetulo-
nia etc) und zeigen fiir jede Stadt eine unterschiedliche Orga-
nisation: Z. B. hatten die Beamten nicht iiberall 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.*? Nur kurz sollen
die besser dokumentierten Amter erwahnt werden: Zilath ist
gewiss der in den Inschriften am hdufigsten vorkommende
Titel und entspricht im Allgemeinen dem lateinischen magi-
stratus, manchmal aber auch dem praetor. In manchen Fillen
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 hdufig kommt der Titel maru vor, zugleich
Beamter und Priester, der wahrscheinlich gleichzusetzen ist
mit dem romischen aedilis.

Anfang des 1. Jhs. v. Chr. erhielten die Etrusker wie die an-
deren Volker Altitaliens (Samniten, Lukaner etc) die romische
Biirgerschaft, wurden also cives Romani*®*. Wahrend einige Be-
reiche der etruskischen Kultur, wie der kiinstlerische und der
religiose, unverdndert bleiben, bringt der neue rechtlich-poli-
tische status vor allem im administrativen und juridischen Be-
reich radikale Anderungen mit sich: Die romischen Vorschrif-
ten schaffen endgiiltig die 6ffentlichen Amter, die Titulaturen,
die Gesetzgebung der einzelnen etruskischen Stéddte ab, und
so haben wir heute vom etruskischen Recht nur geringe Spu-
ren, die leider schwierig zu verfolgen sind.

Dr". Loredana Cappelletti lehrt Etrusko-
logie und italische Altertumskunde am In-
stitut fiir Alte Geschichte, Altertumskunde
und Epigraphik der Universitdt Graz. Sie
forscht im Rahmen eines Charlotte-Biih-
ler-Habilitationsstipendiums. Sie war Mit-
arbeiterin des von der Osterreichischen
Nationalbank finanzierten Projekts ,,R6mi-
sche Rechtsarchdologie” am Institut fir
Rémisches Recht und Antike Rechts-
geschichte in Wien.

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

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, 101109 und A. De-
mandt, Antike Staatsformen. Eine vergleichende
Verfassungsgeschichte der Alten Welt, Berlin 1995,
337-339.

40 S. A.Rosenberg, Der Staat der alten ltaliker. Un-
tersuchungen liber die urspriinglichen Verfassung
der Latiner, Osker und Etrusker, Berlin 1913, 34-60
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und A. Maggiani, Appunti sulle magistrature etrus- 43 S. dazu H. Mouritsen, ltalian Unification.

che, SE 62(1996)[1998], 93~138.

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, A. Neppi Modona, Ricerche sul
tipo di potere esercitato in Etruria dallo Zil{a)c o Zi-
lat(h) in rapporto ad altri termini, pitt o meno equi-
valenti, etruschi e in altre lingue, in Studi in onore
di G. Grosso, lll, Torino 1970, 57-76, A. Maggiani,
aa0O.

A Study in ancient and modern Historiography,
London 1998, 158—175 und L. Cappelletti, Etrusker
und Umbrer im Bundesgenossenkrieg, in: Akten des
8. Osterreichischen Althistorikertags, Graz,
19.-21.10. 2000, im Druck.

Seite 99




thema:

Am 26. Februar trifft bei hochster Instanz die Klage einer
Frau ein, der aufgrund ihrer fremden Herkunft mehrfach
Unrecht widerfahren ist: Sie wurde im 6ffentlichen Bad
von einer anderen angepdbelt und sogar geschlagen,
schlieBlich hat man ihr im Gemenge ihre Edelsteinkette vom
Hals gerissen. Die Kldgerin beschwerte sich daraufhin bei zu-
stindiger Stelle, doch ihre Ortsfremdheit gereichte ihr ein
weiteres Mal zum Nachteil. Die Einheimische besprach sich
mit dem Beamten, erzdhlte eine vollig andere Version des
Vorfalls, worauf man letztlich die Fremde fiir vier Tage im Ge-
fangnis festhielt und ihr auch ihre wertvolle Kleidung ab-
nahm.

Der geschilderte Sachverhalt ist kein Zeugnis zeitgendssi-
scher Fremdenfeindlichkeit, sondern eine Klage aus dem Jahr
221 v. Chr. Kldgerin ist die Agypterin Thamunis (,,Die
des Amun®) aus dem herakleopolitanischen Gau. Ih-
re Streitgegnerin Thotortais (,,Thot ist es, der sie ge-
schaffen hat") ist Einwohnerin des Nachbargaues
Arsinoites, wo sich die Ereignisse auch zugetragen
haben. Gerichtet wurde die Klageschrift an Konig
Ptolemaios IV, und iiberliefert sind uns die geschil-
derten Vorfille auf einem 9 X 31 cm grofRen Blatt Pa-
pyrus,’ dessen Verso den Aktenvermerk aufweist:
»im Jahr 1, am 28. Gorpaios, 12. Tybi.2 Thamunis ge-
gen Thotortais wegen eines Gewandes”. Das Kleid
ist gewissermaRen 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 behordliches
Schriftstiick. Es handelt sich um eine Abschrift der Klage, auf
der auch die vom zustindigen Beamten erteilte Anweisung an
den Vorsteher der Dorfpolizei festgehalten ist: ,,Primir ver-
sohne 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 Fiille
an bereits publizierten papyrologischen Quellen fiihrt uns
den (Rechts-)Alltag Agyptens unmittelbar und anschaulich
vor Augen. Allein bei den griechischen Schriftzeugnissen be-
triigt der Editionsstand schon an die 50.000.% Dazu kommen
noch mehrere tausend Texte in den anderen auf Papyrus zu
findenden Sprachen, wie Hieratisch, Demotisch, Koptisch,
Hebriisch, Syrisch, Aramdisch, Persisch und Arabisch. Neben
dieser Masse an bereits erschlossenen Quellen ist der groRRe-
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 groten Sammlungen der

Welt, nur an die 4.500 der iiber 60.000 griechischen Papyri
publiziert, mindestens 15.000 ihrem Erhaltungszustand und
ihrem Inhalt nach jedoch unbedingt publikationswiirdig.#
Beinahe alle der uns erhaltenen Papyri stammen aus
Agypten. Papyrus wurde zwar als Beschreibstoff im gesamten
antiken Mittelmeerraum verwendet, das heifRe und trockene
Klima Agyptens aber war Voraussetzung fiir seine Konservie-
rung.® Auch aus Agypten ist die Dokumentation keineswegs
flichendeckend. 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 stidlichere Niltal oder die Oasen gelangt sind.
Hergestellt aus dem Mark der Papyrusstaude, das in Strei-
fen geschnitten, in Schichten iibereinander gelegt und ge-
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presst, sich schon durch den eigenen Saft ohne zusitzliches
Bindemittel zu einem Blatt verbindet,® wurde das Papier des
Altertums ausschlieRlich in Agypten produziert, wo die Papy-
ruspflanze im Niltal und Delta in Mengen wuchs. Von dort
wurde Papyrus in den gesamten Mittelmeerraum exportiert.
Die okonomische 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 abgeschridgten Binse, spiter mit einer
zugespitzten und gespaltenen Rohrfeder, dem Kalamos, die
meist schwarze Tinte wurde aus RuB, Gummi und Wasser her-
gestellt.

Die Geschichte Agyptens wird durch die Papyri iiber ei-
nen Zeitraum von mehr als vier Jahrtausenden dokumentiert
— vom dltesten, hieratisch beschriebenen Papyrus aus der
Zeit um 2700 v. Chr.” bis zu den spitesten 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 Agyptens durch Alexander den GroRen 332
v. Chr.2 bis zum langsamen Absterben der griechischen Spra-
che nach der arabischen Eroberung 642 n. Chr.? Schwer-
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1 P.Ent. 83 = M. Chr. 8 (Magdola/Arsinoites;

26. Feb. 221v. Chr.).

2 Die Datierung der ptolemaischen Zeit erfolgt
nach Regierungsjahr des Konigs, das Tagesdatum
wird in makedonischer und agyptischer Zeitrech-
nung angegeben.

3 Zum iliberwiegenden Teil handelt es sich um Pa-
pyri, daneben werden Texte auf anderen Schrift-
tragern wie Ostraka, Pergamente, Holztafeln, Tex-
tilien und Lederstiicken herkdmmlich ebenfalls der
Papyrologie zugerechnet.

4 Vgl. die detaillierten Angaben zu Besténden
und Publikationsstand der Papyrussammiung
unter http://millennium.arts.kuleuven.ac.be/

Seite 100

Ihpc/coliections_folder/wien_nationalbib.html.
Das vom Fonds zur Forderung der wissenschaft-
fichen Forschung finanzierte und derzeit in der
Papyrussammlung durchgefiihrte START-Projekt
zur Edition griechischer Papyrusurkunden aus
dem ptoleméischen, rémischen und byzan-
tinischen Agypten hat zum Ziel, den Publika-
tionsstand um rund 500 weitere Texte voran-
zutreiben.

5 An auferagyptischen Funden sind die in gerin-
ger Zahi erhaltenen Papyri aus Paldstina, Syrien,
Dura Europos und Petra zu nennen, daneben die
verkohlten Papyri aus Herculaneum und Derveni
(Griechenland).

6 Vom Verfahren der Papyrusherstellung und den
verschiedenen Qualitdtsstufen berichtet Plinius,
nat. hist. 13, 74-82.

7 P.Berl.11301.

8 Der dlteste datierbare griechische Papyrus (SB
XIV 11942) stammt aus dem Jahr 331 v. Chr., der &l-
teste datierte (P. Eleph. 1) ist ein Heiratsvertrag aus
dem jahr 3w v. Chr.

9 Der jlingste datierte griechische Papyrus (P. Vin-
dob. G 18707; bis dato unpubliziert} stammt aus
dem Jahr 796/797 n. Chr., also eineinhalb Jahrhun-
derte nach der Obernahme der Herrschaft in Agyp-
ten durch die Araber.
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punkt ist die Erforschung des hellenistisch-rémischen Agyp-
tens, aufgrund der Besonderheit der Quellengattung tritt ei-
ne iiber den geographischen Raum Agyptens hinausgehende
Komponente hinzu: Als unmittelbare, von sekundiren Ein-
griffen geschiitzte Zeugnisse gewdhren 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 Borgiana™ — nicht ohne eine stilgerechte
Legende {iber ihre Herkunft: Erworben wurde die Papyrusrol-
le in Agypten von einem europiischen Kaufmann. Die dgypti-
schen Héndler boten ihm zwar ein Biindel 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 Agypter verbrannten die iibrigen,
um, wie sie sagten, den Geruch der brennenden Papyri zu ge-
nieflen. Die Authentizitdt der Geschichte wurde zwar viel-
fach bezweifelt, nichtsdestoweniger aber untersucht und er-
probt, ob denn nun brennende Papyri tatsdichlich einen
Wohlgeruch verbreiten.”

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 flinftdgigen Damm- und Kanalarbeiten
herangezogen wurden — 181 dgyptische Namen.

Schétze von antiken Miilldeponien
Quantitative Bedeutung konnte die Papyrusforschung aber
erst knapp ein Jahrhundert spiter erlangen, nachdem im Jahr
1877 auf dem Antiquitdtenmarkt in Kairo enorme Mengen an
Papyri angeboten wurden, die groRteils aus der Oase Fayum
stammten. Grund fiir diesen explosiven Anstieg des Handels
war die vermehrte Agrarproduktion der Zeit und der damit
verbundene vergroRerte Bedarf an Diinger — der wiederum
konnte leicht aus der nitratreichen Erde der Sebbach, der Ab-
fallhtigel 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 grofRen Mengen gleichsam
als Nebenprodukt beim Abbau der Sebbachhiigel zutage.
Eine demgegeniiber moderne Methode der ,Papyrusge-
winnung® ist die Auflsung von Mumienkartonage, die durch
Verklebung mehrerer Schichten alter Papyri hergestellt wur-
de. Mittels einer neuen Technik ldsst sich die Malerei der
Kartonage ohne Beschiddigung von ihrem Untergrund tren-
nen und so konnen ohne Verlust des Kunstwerkes etwa
20-30 Papyri aus einer Totenmaske herausgeldst werden."

Waschelisten und Menanders Komddien
Grol3 wie die Zahl der Papyri ist auch die Bandbreite der In-
formationen, die sie uns tiberliefern: Von kleinen Zettelchen
mit Kochrezepten, Horoskopen, der Anleitung zur Herstel-
lung von Zahnpaste, Einladungen zum Hochzeitsessen, iiber
sehr personliche 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,
oder der Brief des llarion, eines ,Gastarbeiters” in Alexandri-
en an seine Ehefrau in Oxyrhynchos mit der Aufforderung,
das von ihr erwartete Kind,
sofern es ein Midchen ist,
auszusetzen,™ bis zum ge-
fiihlvoll formulierten Beileids-
brief des Isidoros an die Wit-
we Tausenuphis' — nahezu je-
der Lebensbereich wird durch
die Papyri dokumentiert.
Ebenso vielfiltig sind die
Texte in der Gruppe der litera-
rischen Papyri. Hervorgeho-
ben seien hier nur Menanders
Komddien, die uns nicht durch
mittelalterliche  Handschrif-
ten, sondern ausschlieBlich
auf Papyrus tiberliefert sind,
die Wiener ,Euripides-Parti-
tur®,” ein Fragment der Tra-
gbdie Orestes, dessen Text mit
Notationszeichen versehen ist, oder auch das jiingst publi-
zierte Fragment des paulinischen Hebrderbriefes (s. Abb.),””
das groRes Interesse seitens der Medien entfachte.

Rechtsgeschichte in Fragmenten

Uberraschend erscheinen mag der hohe Anteil an Rechtsur-
kunden und Texten mit juristischem Bezug in einem weite-
ren Sinn — deutlich spiegeln die Papyri die Prasenz des Rechts
auch im Alltag des antiken Agypten wider. Sehr zahlreich sind
etwa die privaten Rechtsurkunden: Testamente, Heiratsver-
trige, Scheidungsurkunden, Kauf-, Miet-, Pacht- und andere
schuldrechtliche Vertridge. Beispielsweise sind an Darlehens-
vertrdgen beinahe tausend Urkunden erhalten, wobei neben
dem Gelddarlehen das Darlehen an Weizen eine wichtige
Rolle spielte. Diese Fiille an Urkunden ermdglicht, die Aus-
pragung der einzelnen Vertragstypen, die verwendeten For-
meln und Klauseln wie die Entwicklung der Rechtsinstitute
zu untersuchen. Die einzelnen Vertrdge kdnnen aber auch
iiber den juristischen Kontext hinausgehend wertvolle Infor-
mationen iiber den sozial- und wirtschaftsgeschichtlichen
Hintergrund liefern.

So erfahren wir etwa aus dem von der Salzfischverkdufe-
rin Martha ausgestellten Schuldschein fiir ein Darlehen iiber
eine geringe Summe Geldes,™ dass sie dieses bendétigte, um
ihre jiingere Schwester aus einer strapazierenden und ihre

10 Nicolao Schow, Charta Papyracea graece scrip- 12 Zum Verfahren vgl. A. Stohler-Zimmermann, 17 P.Vindob. G 42417; vgl. A. Papathomas, A New
ta Musei Borgiani Velitris, Roma 1788 (P.Schow =SB Das AblGsen der Malerei von Mumienkartonagen, Testimony to the Letter to the Hebrews, JGRCh) 1

1 5124). Proc. XVI Congr., ASP XXIll, Chico 1981, 665-676. (2000) 18-24 unter http://www.jgrchj.com.

11 Ablehnend duRerten sich erst B. P. Grenfell, 13 BGU Il 423 {Arsinoites, 2. Jh. n. Chr.). 18 P. Coll. Youtie 92 (Antinoopolis, 15. Mai 569).

A.S. Hunt, Faydm towns and their papyri, London 14 P.Oxy. IV 744 (Oxyrhynchos, 17. Juni1v. Chr.).
1900, 17; vom Duft iiberzeugt hingeger) zeigte sich 15 SBXIV 11646 (Bakchias/Arsinoites, 1.~2. Jh.

N. Lewis, L'industrie du papyrus dans 'Egypte n. Chr.).

gréco-romaine, Paris 1943, 41. 16 P.Vindob. G 2315 = Eur. Or. 338—-44.
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Kridfte bereits aufzehrenden Knechtschaft auszulgsen — und
am Ende dieser sentimentalen Familiengeschichte bzw. des
Vertrages folgt die Sicherungsklausel: Zur Sicherung der
Schuld iibergibt Martha dem neuen Gldubiger ihre kleine
Schwester, damit sie ,alle niederen Dienste im Haushalt leis-
te, unterwiirfig und gehorsam, chne Flucht, Betrug und
Leichtsinn . . .“. Der rechtliche Status des Madchens wurde
heftig diskutiert, sicher ist die wirtschaftlich und personlich
prekire Situation der beiden Schwestern.

Von zentraler Bedeutung fiir die rechtshistorische For-
schung sind weiters die zahlreichen offiziellen Schriftstiicke:
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 Agypterin Psenobastis, die ihn von ih-
rem Fenster aus mit dem Inhalt ihres Nachttopfes tibergoss
und ihm im anschlieBRenden Streit den Mantel vom Leibe
riss," illustrieren eindrucksvoll die kleinen und groRen Strei-
tigkeiten des Alltags — sie (iberliefern aber regelmiRig weder
die rechtlichen Grundlagen der Klagen noch die gefiliten
Entscheidungen. Von entsprechend groRer Bedeutung sind
daher Texte wie die Sammlung von gerichtlichen Entschei-
dungen zum fiir Soldaten geltenden Heiratsverbot, die uns
auf dem Rekto einer Klage gegen eine Soldatenwitwe iiber-
liefert ist?® — eine Sammlung von Prazedenzfillen, die der
Rechtsbeistand des Kldgers zur Untermauerung seiner
Rechtsmeinung zusammengestellt hat?*!

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

Neben dem griko-igyptischen Recht®® sind die dgypti-
schen Papyri auch direkte Quellen des fiir alle rémischen Biir-
ger im imperium Romanum mafgeblichen rémischen Rechts:
Die Apokrimata, dreizehn responsa der Kaiser Septimius Se-
verus und Caracalla sind auf einem zum Aushang bestimmten
Papyrusblatt erhalten.?* Ein durch Wurmfral stark bescha-
digtes, unscheinbar wirkendes Fragment® entpuppte sich als
Abschrift der Constitutio Antoniniana, des von Kaiser Caracalla
im Jahr 212 n. Chr. erlassenen Ediktes iiber die Verleihung
des romischen Biirgerrechtes an die peregrine Bevolkerung
des Reiches. Hierher gehtren auch die mehrere Dutzend
zdhlenden Fragmente von Abschriften der rémischen Juris-
tenschriften, die sonst nur durch handschriftliche Uberliefe-
rung, insbesondere durch die iustinianische Kompilation in
den Digesten bekannt sind. Eine prominente Rolle nimmt ein
Fragment der Institutionen des Gaius?® ein, das einerseits die

Ergdnzung einer Lakune im Veroneser Palimpsest betreffend
die actio de peculio et de in rem verso erlaubte, andererseits auf-
grund der gegentiber dem Veroneser Gaius friihen Datierung
die Uberpriifung der Verldsslichkeit der handschriftlichen
Uberlieferung erlaubte — der hohe Grad an Ubereinstimmung
iiberraschte.

Direkte Bedeutung flir die rémische Rechtsgeschichte
kann aber auch einem einfachen dokumentarischen Text zu-
kommen, wie der schlichten Geburtenmeldung aus dem Jahr
224,77 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 vollig unscheinbar wirkende Dokumente
konnen juristisch interessante Informationen bergen: Auf ei-
nem kleinen Blatt Papyrus?®® {ibt Petaus am Ende des 2. Jh.
n. Chr. seine Unterschrift — zw6lfmal untereinander kopiert
er offensichtlich eine Vorlage, deutlich ungeiibt im Schreiben
unterlaufen ihm mehrere Fehler, ein einmal vergessener
Buchstabe bieibt auch in allen weiteren Zeilen iibergangen.
Das Blatt wiirde kein weiteres Aufsehen erregen, lautete die
miihevoll kopierte Zeile nicht: ,,Petaus, Dorfschreiber, ich ha-
be eingereicht”. Wie ist es denkbar, dass der Dorfschreiber
schon grof3e Schwierigkeiten mit seiner eigenen Unterschrift
hat? Petaus selbst erkldrt es uns in einem ~ freilich nicht von
ihm selbst zu Papyrus gebrachten — Schreiben an einen ihm
vorgesetzten Beamten:?? Auf den gegen seinen Amtskollegen
Ischyrion vorgebrachten Vorwurf der Schreibunkundigkeit
entgegnet Petaus, dass der Dorfschreiber des Nachbardorfes
zwar selbst nicht schreiben kénne, aber doch fihig wire, die
von ihm eingereichten Urkunden mit eigener Hand zu unter-
schreiben — offenbar ausreichend fiir seine Amtstitigkeit, zu
der Ischyrion sich auch nicht selbst bewarb, sondern auf-
grund seines Vermogensstandes ausgelost wurde. Die einfa-
che Schreibiibung des Petaus kann so als wichtiger Baustein
flir unser Verstindnis der Verwaltung und der ldee von
Rechtssicherheit im rémischen Agypten dienen.

Jahrhundert(e?) der Papyrologie

All diese Texte und unzdhlige 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 zuganglich ge-
macht. Die Masse an Texten wiirde ldngst in einem heillosen
Durcheinander versinken, hitte man nicht schon friih begon-
nen, das publizierte Material liickenlos zu erfassen und zu
organisieren. Bereits in den Zwanzigerjahren griindete Fried-
rich Preisigke einige bis heute auBerordentlich wertvolle
Hilfsinstrumente: Ein eigenes Worterbuch der Papyrusurkun-
den,?® das Sammelbuch,?' in dem alle verstreut in Zeitschrif-
ten publizierten Urkunden erneut abgedruckt werden, um
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19 P.Ent. 79 (Krokodilopolis, 11. Mai 218 v. Chr.).
Man denkt an das romische Edikt De his qui deiece-
rint vel effuderint (D. 9.3), die gegensténdliche Hy-
brisklage stammt freilich aus vorrdmischer Zeit.
20 P. Cattaoui Rekto = M. Chr. 372 (2. Jh. n. Chr.).
21 Vgl. Herwig Maehler, Neue Dokumente zum
Drusilla-Prozess, Proc. XIl Congr., ASP Vi, Toronto
1970, 263-271.

22 BGU V1210 (Theadelphia, 150160 n. Chr.); ein
kleines Fragment einer weiteren Abschrift dessel-
ben Textes ist in P. Oxy. XLl 3014 erhalten.

23 Das Recht der Papyri ist gepragt vom Rechts-
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pluralismus: Agyptisches, griechisches und rémi-
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 ,Personalitdtsprinzip“~ rémisches Recht galt
nur fiir rdmische Biirger etc.

24 P. Col.123 {Alexandria, 14. Mérz 200 n. Chr.);
vgl. W. L. Westermann, A. A. Schiller, Apokrimata.
Decisions of Septimius Severus on Legal Matters,
New York 1954.

25 P.Giss. | 40 (Hermupolis, ca. 215 n. Chr.).

26 P. Oxy. XVil 2031 (Oxyrhynchos, Mitte des 3. Jh.
n. Chr.); erhalten sind Gai. inst. IV 57 und 68-73.
27 P. Oxy. XXXl 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.).

30 F.Preisigke, Worterbuch der griechischen Papy-
rusurkunden, Bd. I-H, Berlin 1925—1931. :
31 F. Preisigke, E. Kie8ling, H.-A. Rupprecht, Sam-
melbuch griechischer Urkunden aus Agypten, Bd. |
(1915) —Bd. XXII (2001).
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spuren im recht:

ein leichtes Auffinden und die klare Identifizierung aller Pa-
pyri durch eine Publikationsnummer zu gewihrleisten, sowie
die Berichtigungsliste,3 eine heute bereits auf zehn Binde
angewachsene Ubersicht aller zu Editionen vorgeschlagenen
Korrekturen.

Heute machen sich die Papyrologen die modernen techni-
schen Entwicklungen bestmoglich fiir ihre Editionsarbeit wie
fiir die Auswertung der Papyri zunutze: Der Grofdteil der
edierten Texte ist in der Duke Data Bank auf CD-Rom oder im
Internet iiber Perseus® abrufbar, wobei die Suche nach ein-
zelnen Wortern, Wortkombinationen oder Wortteilen im ge-
samten Material oder mit einer &rtlichen oder zeitlichen Be-
schrankung erfolgen kann und so in wenigen Sekunden das
Auffinden von Paralleltexten ermé&glicht. Die neuesten, noch
nicht in der Datenbank der Duke University aufgenommenen
Editionen sind in der im Netz abrufbaren Wérterliste3? in
Form von Gesamtindices kontrollierbar. Das Heidelberger
Gesamtverzeichnis,* eine weitere Datenbank mit allen publi-
zierten Texten und Suchfeldern wie Datum, Herkunft, Titel
und Schlagworter erméglicht es beispielsweise, alle Kaufver-
trdge 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 Digitalisierungsprojekte3® gescannt wur-
de — und all das innerhalb von Sekunden und ohne noch ein
einziges Buch aufzuschlagen!

Als Ludwig Mitteis, einer der Viter der juristischen Papy-
ruskunde, in einem Vortrag am 5. April 1900 sagte: ,,so kénn-
te . . . fiir 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“,*” 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 wiirde, davon konnte Mitteis wohl keine
Vorstellung haben.

Ist nun am Beginn des 21. Jahrhunderts das ,Jahrhundert
der Papyrologie” tatsichlich zu Ende? Die riesige Zahl noch
unpublizierter Texte erlaubt es, die Frage mit einem klaren
Nein zu beantworten. Dass das Reservoir an interessanten
Dokumenten lingst nicht ausgeschopft ist, zeigt der vor we-
nigen Monaten unter groflem Aufsehen publizierte Kleopa-
tra-Papyrus:*® Der Text aus dem Jahr 33 v. Chr. ist ein Erlass
der Konigin Kleopatra VIL., in dem sie Publius Canidius Cras-
sus, Feldherr des Marcus Antonius, Oberbefehlshaber des
Landheeres bei Actium, umfangreiche Privilegien gewdhrte —
ein Dokument von hochster (rechts)historischer Relevanz.
Ob das erhaltene Papyrusblatt tatséchlich das Originaldoku-
ment darstellt und der am Ende angefiigte Ausfiihrungsbe-
fehl ,,So soll es geschehen” tatsdchlich 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 federfiih-
renden Konigin, die eben dieses Blatt Papyrus vor mehr als
2000 Jahren in Handen 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 fiir uns tiberbriickt.

Mag®. Claudia Kreuzsaler ist Vertragsassis-
tentin am Institut fir Rémisches Recht und
Antike Rechtsgeschichte der Universitdt
Wien und Mitarbeiterin der Osterreichi-
schen Akademie der Wissenschaften im
Rahmen des START-Projektes zur Edition
griechischer Papyrusurkunden aus
Agypten.
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32 F.Preisigke et al,, Berichtigungsliste der griechi-
schen Papyrusurkunden aus Agypten, Bd. | (1922) -
Bd. X (1998).

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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35 http://www.rzuser.uni-heidel-
berg.de/~gv0/gvz.html.

36 Vgl. etwa fur die KéIner Papyrussammiung:
http://www.uni-koein.de/phil-fak/ifa/
NRWakademie/papyrologie.

37 Zitat nach Alain Martin, Das Jahrhundert der
Papyrologie?, APF 46 (2000) 2.

38 P.Bingen 45 (Alexandria, 23. Feb. 33 v. Chr.);
vgl. P. van Minnen, An official act of Cleopatra
(with a subscription in her own hand), Ancient
Society 30 (2000) 29-34.
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achsatz:

Men’s dreaming (gender

Nach einem grenzwertigen Wienwahl-
kampf, der der Partei der kleinen Mén-
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
helpers” der Vaterpartei wohl kaum
verborgen geblieben sein kann. Folge-
richtig wurde medial paradox interve-
niert und so die Substanzlosigkeit
wahrnehmbar dargestellt. Das Lieb-
lingsparadoxon: ,,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, ndmlich das
System eines konsequenten gesell-
schaftspolitischen Riickschritts. Ein
paar Versprechungen wurden zwar bei
Regierungsantritt noch gemacht, um
die damals aufgewiihlten Gemiiter zu
beruhigen. Mittlerweile materialisie-
ren sich die Befiirchtungen aber in
Form gestrichener Planstellen, zuge-
sperrter Biiros, abgelehnter Projekte
gekiindigter Mitarbeiterinnen und ei-
ner zunehmend resignierten Stim-
mung vor allem im Sozialbereich.

Gespart werden muss (angeblich).
Allerdings gibt es hier ein paar Grund-
prinzipien die nie verlassen werden,
egal ob in der Bevilkerung oder im
Parlament: Gespart wird erstens grund-
sdtzlich bei den anderen und zweitens
bei jenen, die sich nicht effizient genug
wehren konnen. Wenn also auch im
Parlament gespart wird und die Regie-
rungsparteien auf dieses gute Beispiel
verweisen, dann sei am Rande be-
merkt, dass die MalBnahmen in erster
Linie die Opposition treffen. Beispiels-
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Iris Kugler

weise in Form eines gesperrten Seiten-
eingangs bei den Griinen, weil der Por-
tier zufdllig gerade dort abgebaut wur-
de. Oder gesamtgesellschaftlich wie
iiblich und erprobt bei den Frauen,
weil die ja ohnehin bereits gleichge-
stellt sind. Und wer ausspricht, dass
dies vielleicht nicht so sein kdnnte, die
oder der diskriminiert sie wirklich.

Dass Frauen fiir die gleiche Leistung
immer noch weniger verdienen, nach-
zdhlbar weder in der Politik noch in ir-
gendwelchen anderen Entscheidungs-
gremien zu 50% vertreten sind, obwohl
sie die Bevolkerungsmehrheit darstel-
len, dass sie wesentlich schneller von
Armut bedroht sind, sei es als Alleiner-
zieherinnen oder als Mindestrentnerin-
nen, sind wohl lauter Zufille, auf die
mann politisch nicht reagieren muss.
Bzw. so, dass mann ganz im Sinne von
gender mainstreaming (men’s drea-
ming) flr all jene armen Manner, die
sich in diesem Land diskriminiert fiih-
len, eine eigene Abteilung einrichtet.
Da darf natiirlich nicht gespart werden.
SchlieRlich sind laut dem letzten Jah-
resbericht der Wiener Interventions-
stelle gegen Gewalt in der Familie (Po-
lizeiinterventionen im  Familienbe-
reich) die Ménner zu 4,8% von weibli-
cher Gewalt betroffen (Frauen von
Ménnergewalt zu rund 95,2%). Wih-
rend also Frauenberatungsstellen ihre
Programme einschrinken und langge-
diente Mitarbeiterinnen abbauen miis-
sen, haben nun jene Minner, die am
System, das ihresgleichen zu 100% f6r-
dert, gescheitert sind, endlich eine An-
laufstelle.

Dass diese Abteilung pikanterweise
auch noch 6/6 heildt, ist ein klares Si-
gnal von Minister Haupt. Die Frauen
mogen 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 fiir jene wichtig
sind, die die Macht haben (also 6/6). Al-
lein diese Bezeichnung wird fiir die Hil-
fe suchenden Minnlein, fiir die es die-
se Abteilung gibt, wohl zu psychischen
Spontanverbesserungen flihren. Natiir-
lich diskriminiert dieses System auch
Minner und fithlen auch sie sich be-
nachteiligt. Wollen diese jedoch daran
etwas dndern, dann ist nicht zu iiberse-
hen, dass ihre Interessenvertreter fak-
tisch iiberall sitzen und ihnen somit
auch jede Moglichkeit einer wirksamen
Intervention zur Verfiligung steht.

Doch dann gibt es freilich noch die,
die vollig aullerhalb der Wende und
der Systemkorrekturen stehen. Weil
sie sich ganz einfach und unverschamt
als Elite definieren. Anders ist wohl
nicht zu erkldren, dass es politisch akti-
ve, von machtvollen Parteikollegen ge-
forderte Frauen in der F und in der OVP
gibt, die ihren jeweiligen Parteipro-
grammen zum Trotz nicht ausschliel3-
lich mit der Reproduktion ihrer Erndh-
rer und der Obsorge gnadenvoller Len-
denfriichte beschiftigt sind. Dies ist
einzig mit Elitedenken oder gar kei-
nem erkldrbar. Oder die Tatsache, dass
es unterhalb der Ministerebene Spit-
zengehilter zu geben scheint, die mit
Leistung (soweit diese bislang wahr-
nehmbar ist) nicht zu erkldren sind.

Anlass zur Hoffhung gibt jedoch die
Tatsache, dass die Partei der FleiRigen
und Anstédndigen iiber einen dermaf3en
unbegrenzten Fundus an qualitdtsge-
priiften Lichtgestalten zu verfiigen
scheint (Kriiger, Sickl, Schmid, Ortlieb,
Kabas, Fabel, Forstinger, Bohmdorfer
usw), dass es nicht einmal einer star-
ken Opposition bedarf, um hier irgend-
etwas aufzuzeigen.
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